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Vorwort. 


Im  Anfang  des  Jahres  1902  stellte  die  juristische  Fakultät 
der  Universität  Breslau  eine  Preisaufgabe  über  die  „Geschichte 
6.QT  longi  temporis  praescriptio  im  römischen  Rechte".  Aus  der 
von  mir  eingereichten  Bearbeitung,  welche  am  27.  Januar  1903 
mit  dem  Preise  gekrönt  wurde,  ist  die  vorliegende  Arbeit  durch 
eine  wesentliche  Umgestaltung  hervorgegangen.  Erhalten  blieben 
im  Gedankengange  nur  die  Abschnitte  über  die  bonae  fidei 
possessio  im  Verjährungsrechte  und  über  die  Vorgänger  der  longi 
temporis  praescriptio  im  Kaiserrechte.  Im  übrigen  haben  die  Be- 
schäftigung mit  der  Papyruskunde,  in  welche  mich  mein  ver- 
ehrter Lehrer  Ludwig  Mittels  einführte,  und  das  allmähliche  Ein- 
dringen in  die  römische  und  griechische  Literatur  mich  zu  anderen 
Grundauffassungen  und  anderer  Quellenverwertung  im  einzelnen 
geführt.  Das  Gewicht  der  Arbeit  liegt  jetzt  in  der  Erfassung  des 
klassischen  Institutes.  Daher  traf  auch  der  ursprüngliche  Titel 
nicht  mehr  zu. 

Der  vollere  Ausbau  dieser  Arbeit  hatte  sich  manch  wertvoller 
Unterstützung  zu  erfreuen.  Aus  dem  Berliner  Index  wurden 
vor  allem  die  Sammlungen  für  praescribere ,  praescriptio  benutzt, 
und  mein  verehrter  Freund  Privatdozent  Dr.  BRAssLüiF-Wien 
stellte  mir  seine  Bearbeitung  des  großen  Artikels  possessio  zur 
Verfügung.  Eine  vollständige  Verwertung  des  syrisch-römischen 
Rechtsbuches  wurde  mir  durch  die  überaus  dankenswerte  Güte 
des  Herrn  Geheimrat  Prof.  Dr.  SACHAU-Berlin  ermöglicht,  der 
mir  die  Übersetzung  des  Verjährungsrechtes  in  den  römischen 
Handschriften  zu  Einsicht  und  unbeschränkter  Benutzung  überließ. 
Für  das  Verhältnis  der  Übersetzungen  des  syrischen  Spiegels  zu 


Vj  Vorwort. 

dem  veröffentlichten  syrischen  Texte  hat  mir  Herr  Professor 
Dr.  Fkänkel- Breslau  in  gütiger  Hilfsbereitschaft  das  Verständnis 
erschlossen.  Herr  Professor  Dr.  WiLCKEN-Halle  verpflichtete  mich 
durch  gütige  Mitteilung  einer  neuen  Lesung  für  P.  Par.  69. 
Während  der  Drucklegung,  die  schon  vor  dem  Erscheinen  des 
2(J.  Bandes  der  Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung  beginnen  mußte, 
war  mir  die  Mitwirkung  meines  verehrten  Freundes  Professor 
Dr.  E.  Rabel  -  Leipzig  bei  den  Korrekturen  von  besonderem 
Werte;  seine  kritische  Aufmerksamkeit  hat  mich  vor  manchem 
Versehen  bewahrt. 

Meinen  verehrten  Lehrern  Paul  Joes -Wien,  Ludwig  Mit- 
teis-Leipzig  verdankt  auch  die  vorliegende  Schrift  viel.  Sie 
haben  beide  das  Manuskript  der  akademischen  Preisschrift  durch- 
geprüft. Wenn  auch  beide  keinen  unmittelbaren  Einfluß  mehr 
auf  die  Bearbeitung  der  praescriptio  longi  temporis  in  der  vorliegen- 
den Form  ausgeübt  haben,  so  werde  ich  doch  nie  vergessen,  in 
wie  entscheidender  Weise  ihre  erfahrungsreiche  Führung  mir 
Ziele  und  Wege  gewiesen  hat  für  rechtshistorische  Forschung. 

Leipzig,  im  Dezember  1905. 

Dr.  iiir.  J.  Partscb. 
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Erster  Teil. 

Die  longi  temporis  praescriptio  im  Rechte  der 

klassisclien  Juristen. 

[^AvTox'\Q\ur(t)o]  Kciiffcco  [Aovxiog  ^'emifiio^  ^eov^o'\og- 
776o[r]/W|  [^s]ßaaTdg  {^Aoccßixoq  '4Sia.3r]]vixög  ....  [UdoO-ixog 
Miyi()Tog\  xal  AvTOxndlrcoo]  KaTaao  [lyiäoxoi  Avoif\hoq  I^vtco- 
vEivog  ^eßaoTog  ' lovXiavfj  ^cü[(7&]6vicivov  biu  ^(oGx^ivovg  dvöoög. 

\_M']c(XQ(4g  vofiTjg  nuQuygarfrig^  rotg  dixaia\y]  aiT\_i]av 
iaX7]xö(ji  xal  ärsv  rii'og  dfirfifrßTjTrjcTSCog  kv  xy  vofiij  yEvop.ivoig 
Tioog  f.dv  Tovg  kv  äX'KoToia  nöXei  öiccTOußovxag  kraiv  sYxofTi  unt&fxfo 
ßeßaiovTcci,  rovg  öt  tnl  riig  avTTjg  dexa. 

IIooETe&7]  kv    '.4Xe^avdoei^  rf—   Tvßi  y  .^ 

So  normierte  eine  Konstitution  von  Septimius  Severus  und 
Caracalla  die  Einrede  aus  dem  langen  Besitz.  Die  Formulierung 
der  Rechtstatsachen,  auf  welche  die  Itp.  begründet  war,  befestigt 
im  allgemeinen  die  bisherigen  Anschauungen  über  diese  Einrede 
aus  dem  Langen  Besitze.  Aber  im  einzelnen  kann  diese  Quelle 
zusammen  mit  dem  neuen  Fund  der  Papyrusfragniente  aus  Ulpians 
Disputationen  manche  zu  Unrecht  festgewordene  Anschauung  über 
die  Itp.  der  Klassiker  berichtigen,  und  mit  ihrer  Auslegung  wird 

'  Über  diesen  Schreibfehler  vgl.  Gkadenwitz,  Einführung  in  die 
Pap.-Kunde  S.  2  A.  1. 

-  B.  G.  U.  I  267;  MoMMSEN,  Z.  S.  St.  XVI,  S.  195—198;  Mitteis,  Hermes 
30,  612;  Dareste,  Nouv.  rev.  bist.  18,  692;  Kari.owa,  Reclitsgesch.  II,  1,  1276; 
GiRAKD,  Manuel*,  298,  1  und  3;  Graden witz,  Einführung  S.  2.  Ciq,  in- 
stitutions  II,  249.  Übersetzt  von  Gradenwitz  a.  a.  0.:  Longae  possessionis 
praescriptio  eis  qui  iustam  causam,  (Mitteis  a.  a.  O.:  iustuin  initium)  habent  et 
sine  ulla  controversia  in  possessione  ftierant,  adversus  eos  qui  in  alia  civitate 
degiint  annorum  XX  spatio  munitur,  adversus  eos  vero  qui  in  eadem,  decennio. 
Partsch,  loDgi  temporis  praescriptio.  1 
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eine  erneute  Durchsicht  der  Überlieferung  notwendig,  welche  die 
klassische  praescriptio  als  ein  Institut  der  Rechtsordnung  im  Zeit- 
alter der  Antonine  zeigt. 

Maxücc  rof^u'j. 

Longae  possessionis  praescriptio ,  f^iaxQug  vofiTjg  nagayocKfit 
heißt  die  Einrede  aus  langem  Besitze  im  vorwiegenden  Sprach- 
gebrauche der  klassischen  Juristen ;  ^  sie  bezeichnen  damit  als  ihre 
Wirkung  den  Schutz  eines  langjährigen  Besitzers.  Si  paret .... 
possedisse  lautete  die  intentio  der  actio  in  factum,  deren  Erteilung 
die  Juristen  nach  dem  Ablauf  der  langen  Frist  an  den  Besitzer 
gegen  jeden  Dritten  befürworteten. ^  Also  hatte  der  Kläger  einen 
langjährigen  Besitz  zu  beweisen.  Wie  sich  dieser  Besitz  zu  den 
beiden  großen  Kategorien  der  klassischen  römischen  possessio,  zu 
Interdikten-  und  Usukapionsbesitz  verhielt,  wird  einer  Prüfung 
bedürfen.  Jedenfalls  war  der  sogenannte  juristische  Eigenbesitz 
des  römischen  Rechtes  nötig.     Der  Mieter  hat  nicht  die  Itp.^ 

Auf  eine  possessio  konnte  die  Up.  begründet  werden,  und  als 
klassisches  Anwendungsgebiet  ihres  Schutzes  muß  nach  den 
Quellen,  welche  das  Institut  nicht  auf  gewisse  Besitzobjekte  be- 
schränken, zunächst  jeder  Tatbestand,  der  rechtlich  possessio  war, 
betrachtet  werden.  Gerade  bei  der  Darstellung  der  Itp.  hat  man 
oft  übersehen,  daß  der  Begriff  possessio  im  Zeitalter  Papinians, 
Ulpians  und  Paulus'  nicht  nur  an  dem  Besitze  von  körperlichen 
Sachen,  beweglichen  wie  unbeweglichen,  haftete,  sondern  auch  die 
tatsächliche  Ausübung  des  Inhaltes  der  verschiedensten  privaten 
und  öffentlichen  Rechte  umfaßte.  Man  sprach  vom  Besitze  an 
der  Prädialservitut,  der  ohne  Freilassung  als  Freier  auftretende 
Sklave  war   in  possessione  libertatis,    selbst  eine  possessio  civitatis* 

»  Papin.  (10.  respons.)  D.  41,  3,  45;  Ulp.  (3.  disput.)  D.  44,  3,  5,  1;  Paul. 
(6.  respons.)  U.  18,  1,  76, 1 ;  (16.  respons.)  D.  44,  3,  12;  B.  G.  U.  I  267;  longi 
tcmporis  praescriptio  Paul.  (10.  ad  Sab.)  D.  12,  6,  15,  1;  Sent.  V  2,  3;  Cod.  7, 
33,  \\  praescriptio  Xannorum  Y&t  fr.  7;  longa  praescriptio  {?)  Paul.  V,  5  a,  8. 

^  Lenel,  Sitzungsber.  d.  Berl.  Akad.  (1904)  XXXIX,  XL.  1161:  Fragm.  b. 
. . .  exceptio  ei  prosit  et,  quod  attiiict  ad  formulae  conceptionem  possederit^  quia 
extraneus  possessor  est. 

"  Alex.  Cod.  7,  30,  1. 

'  Ed.  Claudii  de  civ.  Anaun.  C.  I.  L.  5,  538n.  5050;  Bbcns,  Fontes'' 
S.  241  v.  27. 


Voraussetzungen  des  Präskriptionsschutzea.  3 

eine  possessio  privilepii^  findet  sich,  um  die  Ausübung  dieser 
öffentlichen  Rechte  durch  einen  Unberechtigten  zu  bezeichnen. 
Und  die  ältesten  klassischen  Quellen  zeigen  zu  gleicher  Zeit  die 
Itp.  bei  den  mannigfaltigen  Erscheinungsformen  des  Begriffes 
possessio. 

Ohne  den  willkürlichen  Ausschluß  bestimmter  Anwendungs- 
fälle des  Institutes  wird  die  Grundlage  der  historischen  Erkenntnis 
fester  und  breiter.  Auszugehen  ist  allerdings  auch  hier  vom 
Sachbesitz,  der  den  größten  Raum  in  den  Quellen  einnimmt. 


A.    Die  Itp,  und  der  Sachbesitz. 

I,    Voraussetzungen  des  Präskriptionsschutzes. 
1.    Besitzobjekte. 

In  den  klassischen  Quellen  tritt  die  Itp.  an  körperlichen 
Sachen  aller  Art,  beweglichen  wie  Immobilien,  auf.^  Ob  die  Ein- 
rede aus  dem  langen  Besitze  von  je  her  so  unbeschränkte  An- 
wendung fand  wie  bei  den  Jüngsten,^  ist  vielumstritten.  Marcian* 
berichtet,  Caracalla  habe  die  Itp.  an  Mobilien  sanktioniert.  Diese 
Nachricht  wurde  bisher  von  der  herrschenden  Meinung  als  Be- 
weis für  eine  späte  Ausdehnung  der  ursprünglich  nur  an  Grund- 
stücken möglichen  Berufung  auf  den  langjährigen  Besitz  angesehen. 
Wichtige  andere  Zeugnisse  stützen  die  Auffassung,  daß  die  Ein- 
rede aus  langem  Besitze  für  Prozesse  um  bewegliche  Sachen 
ursprünglich  nicht  in  Betracht  kam.  Eine  Konstitution  Caracallas, 
nach  welcher  jemand  einen  aqnaeductns  exemplo  rerum  mobilinm 
tempore  gnaesiit,^  scheint  eine  beschränktere  Geltung  des  Prä- 
skriptionsschutzes anzudeuten,  und   es  wäre  im  Hinblick  auf  die 


'  ep.  Severi  et  Caracallae  ad  Tyranos  C.  I.  L.  3,  147  n.  781,  vgl.  p.  1009; 
Bruns,  Fontes«  S.  247,  lin.  19. 

-  „res"  als  Gegenstand  des  Präskriptionsbesitzes  in  Pap.  Vat.  fr.  7; 
Cod.  7,  33,  1;  Ulp.  D.  44,  3,  5,  1;  Paul.  V,  2.  3— .t;  „pignus"'  Paul.  D.  44,  3,  12 
„locus"  Pap.  D.  41,  3,  45  pr.;  res  mobiles  Marcian  D.  44,  3,  9;  praedia  und 
mancipia  Mod.  D.  44,  3,  3. 

3  Mod.  D.  44,  3,  3. 

*  9.  regulär,  D.  44,  3,  9. 

*  Cod.  3,  34,  2  (a»   215). 

1* 
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sicher  bezeugte  schon  ursprüngliche  Anwendbarkeit  der  Itp.  bei 
Immobilien  eine  verlockende  Annahme,  mit  einer  Handschrift  des 
11.  Jahrhunderts^  „immol/ilium"  zu  lesen  und  so  ein  Zeugnis  für 
jenen  älteren  Kechtszustand  zu  gewinnen. 

Ausdrücklich  berichtet  Justinian  in  der  wohl  den  Marciani- 
schen  Institutionen  entlehnten  ^  Stelle  Inst.  II,  6,  7,  daß  Kaiser- 
konstitutionen die  Itp.  für  den  Besitz  an  res  soli  eingeführt  hätten. 
Aus  der  grammatischen  Struktur  von  Modestins  Fragment:^ 
,,lon(/ae  possessionis  praescriptionem  non  tarn  inpraediis  quam  in  man- 
cipiis  locvm  habere  manifestum  est,  dürfte,  auch  wenn  man  hinter 
dieser  ungewöhnlichen  Zusammenstellung  keine  Interpolation  ver- 
muten will,*  wenig  hervorgehen.  Größere  Sicherheit  läßt  sich 
aus  den  Berichten  des  syrisch-römischen  ßechtsbuches  ^  gewinnen. 

L.  66.  P.  77,  Ar.  48  R.  II  48.  ß.  III,  66  stammen  deutlich 
aus  einer  Vorlage,  die  in  einer  juristischen  Darstellung  das  älteste 
bekannte  klassische  Recht  über  die  Itp.  enthielt.  Das  ist  deutlich 
in  der  Stellung  zur  bonae  fidei  possessio,'^  in  der  Auffassung  der 
Wirkung  der  Klaganstellung  auf  den  zum  Präskriptionserwerb 
fähigen  Besitz,'  in  der  Behandlung  der  Itp.  gegen  den  Soldaten,^ 
und  endlich  aus  dem  Rubrikentitel  „über  Kauf  und  Verkauf",  der 
der  Rubrik  „de  emptionibus  et  venditionibus"  als  gewöhnlicher 
Überschrift  der  Darstellung  der  Itp.  entspricht.^  Diese  Feststellung, 
daß   die  Darstellung    des  Institutes    im   syrischen  Spiegel,    einen 


'  Krüger  in  der  editio  ad  h.  1.  Cuiacius  (paratitl.  ad  Cod.  VII,  34) 
verfocht  die  Lesart  der  Handschrift  des  Bynkerhoek  (opusc.  tom.  II,  p.  101) 
„verum  soli^^.  Saviony  fand  diese  Lesart  auch  in  einer  unglossierten  Hand- 
schrift der  Leipziger  Eatsbibliothek  (Unterholzneb,  Verjährungslehre  I,  39), 
die  aber  im  Anfange  des  19.  Jahrhunderts  unterging.  (May,  Char.  d.  ordentl. 
Eigent- Ersitzung  nach  d.  const.  un.  Cod.  de  usuc.  transf.  Bamberg  1847, 
S.  2"  n.  36).     Die  Basiliken  (58,  7,  2)  bestätigen  das  „reruui  mobilium^^. 

'^  Ferrini,  Bull,  deir  Ist.  di  dir.  rem.  13,  152. 

ä  D.  44,  3,  3. 

*  Lenel  (Paling.  Modest,  fr.  19). 

5  L.  66;  P.  77;  Ar.  48;  R.  II,  48.  Nicht  wage  ich  hier  R.  I,  30  zu 
nennen,  da  hier  die  ausschließliche  Erwähnung  von  Grundstücken  als  Objekt 
der  Itp.  Einfluß  des  justinianischen  Ersitzungsrechtes  sein  kann,  welches 
gerade  in  dieser  Quelle  deutlich  hervorti-itt.     Vgl.  unten  S.  64  Anra.  1. 

0  Unten  S.  10  ff.  '  Unten  S.  32  ff. 

«  Unten  S.  56  ff.  »  Vgl.  unten  S.  17  f. 
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klassischen  Juristentext  zur  Vorlage  hat,  entspricht  den  Ergeb- 
nissen von  Mitteis'  Forschungen,^  nach  welchen  die  eine  Hand- 
schriftengruppe des  Spiegels  ihre  Fragmente  zum  Teil  nach  dem 
Sabinus-System  ordnet. 

Die  von  Sachau  übersetzten  Versionen  des  Rechtsbuches  sind 
alle  für  die  Frage  wichtig,  ob  die  Itp.  ursprünglich  nicht  bei 
Mobilien  statthaft  war.  In  allen  Texten  tritt  der  Grundbesitz 
scharf  hervor: 

„ein  Grundstück  oder  eine  andere  vof.u/"  (L.  66.) 
nur:  „ein  Grundstück  oder  ein  Haus  oder  Hof"  (P.  77.) 
„ein  Landgut  oder  ein  Haus  oder  etwas  anderes"  (Ar.  48.) 
„ein  Landgut  oder  ein  Haus   oder  ein  Garten  oder  etwas  an- 
deres" (Arm.  39.) 

„ein  Dorf  oder  Haus   oder  vofiij  (?)^   oder  Höfe"   (R.  II,  48),^ 
unscharf  R.  III,  66:  „eine  Sache". ^ 

Die  ausdrücklich  alleinige  Nennung  von  Immobilien  in  dem 
in  vielen  Beziehungen   gegenüber  L.   selbständigen  Texte  von  P. 


^  Abhandlungen  der  königl.  preuß.  Akademie  d.  Wiss.  Vorgelegt  in  der 
Sitzung  V.  1.  XII.  1904  (1905).     S.-A.  S.  24  ff. 
'  Das  Fragezeichen  stammt  von  Sachau. 

*  R.  II  48  lautet  vollständig  in  Sachaus  Übersetzung:  Wenn  ein  Mann 
kauft  ein  Dorf  oder  Haus  oder  voui]{?)  oder  Höfe  und  er  ist  in  der  voidj 
der  Sache  10  Jahre,  ohne  daß  jemand  ihn  belästigt,  wenn  die  Sache,  die 
jener  Mann  verkauft  hat,  als  Pfand  oder  aus  irgend  einer  andern  Ursache 
gesetzt  war,  so  erlangt  er  die  Herrschaft  über  diese  Sache,  denn  niemand 
bat  ihm  eine  niinnyyewt  in  Gesfhriebenem  (Schriftstücken)  geschickt.  Wenn 
zufallig  der  Forderer  in  demselben  Orte  ist,  so  ist  gültig  der  Kauf,  den  er 
gekauft  hat,  weil  niemand  ihn  belästigt,  noch  ihm  die  naQayYeUa  ge- 
schickt bat. 

Wenn  aber  der  Forderer  an  einem  fernen  Orte  ist,  sei  es  als  Händler, 
sei  als  Römer  (Soldat),  sei  es  als  Armee-Arbeiter,  und  er  kommt  aus  solchem 
fernen  Lande,  so  gibt  ihm  das  Gesetz  Raum  bis  zu  20  Jahren,  daß  er  for- 
dere seine  «ytjj'«i  oder  etwas,  das  er  als  Pfand  gesetzt  hatte,  von  demjenigen, 
der  es  gekauft  und  der  die  voiil]  hat  ohne  Befehl  nach  dem  Gesetze. 

*  R.  III  66:  Wenn  ein  Mann  eine  Sache  kauft  und  bis  zum  Ablauf 
von  10  Jahren  niemand  wegen  derselben  mit  ihm  prozessiert,  ist  sein  Kauf 
gültig,  ganz  besonders  wenn  der  (etwa)  Prozessierende  in  der  Nähe  ist. 

Ist  er  aber  in  der  Ferne,  wie  ein  Kaufmann  oder  wie  ein  Ritter,  so 
kann  er  bis  zum  Ablauf  von  20  Jahren  seine  Forderung  erheben,  später 
nicht  mehr. 
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ist  bemerkenswert  und  das  Fehlen  einer  deutlichen  Nennung  der 
Mobilien  in  allen  Versionen  wirkt  um  so  schärfer,  als  bei  der 
Darstellung  der  theodosischen  Klagverjährung  in  dem  Spiegel 
Mobihen  neben  den  Grundstücken  genannt  werden.^  Man  könnte 
allerdings  überall  in  den  Versionen  des  Spiegels  eine  Einwirkung 
des  justinianischen  Ersitzungsrechtes  vermuten,  das  ja  die  Itp. 
nur  an  Grundstücken  als  Eigentumsersitzung  kennt.  Denn  auch 
für  L.  ist  das  früher  allgemein  aogenommene  vorjustinianische 
Alter  durch  Mitteis'  Forschungen  sehr  fraglich  geworden.  ^  Aber 
die  Reinheit  des  klassischen  Rechtes  in  den  Versionen  L.,  P.,  Ar., 
R.  II  spricht  dafür,  daß  hier  die  älteste  Redaktion  vor  der  Spaltung 
der  Versionengruppen  klassisches  Recht  aufnahm. 

So  wird  allerdings  wahrscheinlich,  daß  die  Itp.  vor  Caracalla 
nicht  an  Mobilien  gegolten  habe.  Daß  Paulus  in  den  vor  215 
verfaßten  ^  Sententiae  nichts  von  der  Unfähigkeit  der  Mobilien  zur 
Präskription  sagt,  kann  kaum  Anstoß  erregen:  die  Möglichkeit 
einer  Kürzung  des  Urtextes  durch  die  westgotischen  Redaktoren 
verhindert  eine  besondere  Bewertung  des  Schweigens  des  Paulini- 
schen Berichtes  über  diesen  Punkt. 

Nimmt  man  den  anfänglichen  Ausschluß  der  Mobilien  von 
der  Itp.  als  richtig  an,  bezieht  man  Cod.  3,  34,  2  auf  „res  immo- 
biles'', so  muß  die  Konstitution  des  Antoninus  Magnus,  welche 
die  Itp.  auf  Mobilien  ausdehnte,  zwischen  215  und  217,  dem 
Todesjahr  des  Kaisers,  ergangen  sein. 

Die  Wahrscheinlichkeit,  daß  die  Itp.  an  Mobilien  zuerst  un- 
möglich gewesen  ist,  schien  die  Annahme  zu  rechtfertigen, 
daß  die  älteste  Itp.  als  Ergänzungsinstitut  für  eine  Lücke  des 
Grundstückseigentums-Ersitzungsrechtes  entstanden  sei:  Man  sah, 
daß  die  usncapio  am  ftmdus  Ifalicjis  allein  möglich  war,  daß  sie 
für  Mobilien  im  ganzen  Reiche  galt:  die  Provinzialgrundstücke 
genossen  durch  die  usucapio  keinen  Schutz.  Sie  glaubte  man  durch 
die  Itp.  geschützt,  die  ein  Usucapionssurrogat  gewesen  sei,  in  den 
Erfordernissen  der  Usukapion  nachgebildet.     Daß  tatsächlich  die 


>  L.  107;  P.  76a;  Ar.  45;  Arm.  53;  R.  II,  45;  R.  III,  107. 
»  Vgl.  Mitteis  a.  a.  0.  S.  32,  59. 

^  Fittino,   Alter  der  Schriften  S.  48;    Mommsen,   Ztschr.  f.  Rechtsgesch. 
9,  114  f.;  Karlowa,  Rechtsgesch.  I,  748;  KrCoer,  Quellen  S.  212,  111. 
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älteste  Itp.  adversus  dominum  nur  an  provinzialen  nicht  an  italischen 
Grundstücken  galt,  hat  durch  die  neuen  ülpianfragmente  erhöhte 
Wahrscheinlichkeit  erhalten.^  Inwiefern  die  Parallele  zwischen 
den  beiden  Instituten  für  die  klassische  Zeit  zutrifft,  darüber 
wird  erst  auf  Grund  einer  erneuten  Durchsicht  der  gesamten 
klassischen  Quellen  ein  Urteil  zu  gewinnen  sein.  Aber  wenn  man 
die  Provinzialgruudstücke  als  anfänglich  ausschließlichen  Gegen- 
stand der  klassischen  Itp.  betrachten  will,  muß  man  auf  die 
Grundlage  in  den  klassischen  Quellen  verzichten:  die  ersten 
Quellen,  welche  die  Itp.  in  der  römischen  Rechtsordnung  zeigen, 
sind  B.  G.  U.  I,  267  (a°  197)  und  Papinian,  Vat.  fr.  7.-  Man  mag 
sie  auf  Grundstücke  allein  beziehen  und  wird  wohl  das  Richtige 
treffen.  Aber  nur  drei  Jahr  jünger  als  diese  Zeugnisse  ist  ein 
Brief  Severs  an  die  Leute  von  Tyra,^  und  dort  spricht  der  Kaiser 
aus,  daß  ein  echtes  iustum  initium  possessionis  die  Vorbedingung 
für  eine  pj-aescriptio  temporis  auch  an  einer  possessio  privilegii  sei 
Damals  hatte  die  Itp.  also  schon  einen  viel  weiteren  Anwendungs- 
bereich als  den  Grundstücksbesitz. 

Wenn  man  die  Itp.  einseitig  als  Eigentumsersitzung  der  Provin- 
zialgrundstücke  auffaßt,  wie  erklärt  man  ihre  Geltung  auch  gegen- 
über anderen  Klagen  aus  dinglichem  Rechte? 

Diese  Bedenken  warnen  über  die  allein  quellengetreue  Fest- 
stellung hinauszugehen:  die  Itp.  der  klassischen  Quellen  im  Zeit- 
alter der  Antonine  galt  zunächst  nicht  an  Mobilieu. 

2.    Sixaiu  ulxiu.     Ihr  Tatbestand. 

Nur  die  iustum  initium  possessionis  hahentes.^  die  h.x  ^ixulaq, 
aixiaq  kv  r//  vopi]  yivöp.tvoi  ^  waren  zur  Aufstellung  der  Itp.  gegen 
eine  Klage  aus  dinglichem  Rechte  befugt.     Bis  zur  Entdeckung 


>  Unten  S.  81  flf. 

'  Fittino,  Alter  d.  Sehr.  S.  31;  Kaklowa,  Rechtsgesch.  II,  1,  1276. 

»  a.  S.  3,  1  a.  0. 

*  Paul.  V,  2.  3.  Der  Ausdruck  iustum  initium  possessionis  muß  iu  den 
von  der  Itjt.  handelnden  Rechtsquellen,  welche  der  Anwendung  des  Institutes 
zugrunde  lagen,  enthalten  gewesen  sein.  Er  ist  auffallend  häufig  in  den 
Konstitutionen:  Cod.  3,  44,  6:  4,  26,  10;  7,  33,  8,  1 ;  7,  31,  1,  3;  7,  33,  12,  3b. 

*  B.  G.  U.  267. 
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von  B.G.Ü.  267  hatte  die  übereinstimmeude  Meinung  der  Forschung 
das  iustum  initium  possessionis  als  iiista  causa  et  bona  fides  im 
Erwerb  des  Besitzes  erklärt,^  und  nur  Pernice  legte  an  einer 
leicht  zu  übersehenden  Stelle  seines  Labeo  [11^  S.  151  n.  1]  gegen 
die  Annahme,  zur  Itp.  sei  bona  fides  des  Besitzers  ebenso  wie  bei 
der  nsncapio  erforderlich  gewesen,  einen  kaum  beachteten^  Wider- 
spruch ein.  Jetzt  nennt  B.  G.  U.  267  ausschließlich  die  Ötxuia 
utTi'cc,  also  die  insta  causa  possessionis,  und  angesichts  des  Zweckes 
des  Reskriptes,  die  Fragestellerin  über  die  rechtlichen  Voraus- 
setzungen des  Einredeschutzes  zu  unterrichten,  muß  die  Über- 
gebung der  bona  fides  unter  diesen  Voraussetzungen  um  so  schwerer 
wiegen,  als  neben  der  iusfa  causa  possessionis  die  verschiedene 
Dauer  der  Fristen,  wie  deren  notwendig  ungestörter  Lauf  aus- 
drücklich bezeichnet  werden.  Die  früher  unbeschränkt  herrschende 
Meinung  ist  trotzdem  durch  die  neue  Quelle  nicht  wesentlich  er- 
schüttert worden.'^  Sie  hat  mit  der  Aufstellung  des  Erfordernisses 
eines  gutgläubigen  Erwerbs  für  die  diokletianische  Erscheinungs- 
form des  Institutes  zweifellos  Recht. 

In  der  ^eit  der  Klassiker,  im  ältesten  bekannten  Präskriptions- 
rechte,  war  die  bona  fides  des  Erwerbers  für  die  Geltendmachung 
der  Up.  gleichgültig.     Das  mag  eine  Prüfung  der  Quellen  zeigen. 

Nach  dem  Berichte  des  Paulus  war  ein  iustum  initium  posses- 
sionis zur  Begründung  der  Itp.  erforderlich.  Dieser  Begriff  erscheint 
bei  den  Juristen  im  Zusammenhange  mit  der  Streitfrage,  ob  die 
bona  fides,  welche  für  den  Erwerber  eines  Usukapion sbesitzes  er- 
forderlich ist,  im  Augenblicke  des  Kaufvertrages  —  des  Regel- 
falles der  Quellen  —  oder  bei  der  traditio  vorhanden  sein  müsse. 
Initium  possessionis  bedeutet  dabei  entweder  den  Kaufvertrag  oder 
die    traditio.      Dig.   41,  3,  10   pr.    spricht   in    diesem    Sinne    von 


'  Unterholzner  I,  S.  306 ff.;  Reinhardt,  nsncapio  und  praescr.  (1832) 
S.  194;  Hameaux,  iisueapio  und  praescr.  (1835)  139;  Pdchta,  Inst.  II,  211; 
v.  Saviqnv,  System  VI,  S.  298;  Dernburo,  Fand.  II,  1,  10,  S.  118;  Demeliüs, 
Abhandlungen  I,  91;  Appleton,  Propr.  pretor.  I,  266;  Schülin,  Rom.  Rechta- 
gesch.  300. 

"  GiRARD,  Manuel'  298,  3;  vgl.  übrigens  Brinz,  Fand.  I,  396. 

'  Karlowa,  Rom.  Rechtsgcsch.  II,  1,  1276;  Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  II, 
648;  JöRs  bei  Birkmeyer,  Euzyklop.'  S.  113.    Richtig  Cüq,  Institutions  2,  250. 
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initmm  iraditiojiis ,  und  ähnlich  steht  initium  secundae  possessionis 
für  die  Wiedererlangung  eines  verlorenen  Besitzes  in  Dig.  41,  3, 
15,  2;  Dig.  41,  4,  7,  4.  Anderseits  steht  in  Dig.  41,  3,  10  pr. 
initium  emptionis,  und  in  Dig.  41,  3,  44,  2  initium  contractus,  und 
auch  in  Dig.  41,  4,  2,  13  ist  diese  Bedeutung  deutlich.  Überall 
bezeichnen  hier  die  Quellen  die  mala  fides  des  Erwerbers  als  einen 
dem  Besitze  anhaftenden  ]\Iakel  [vitium],  sie  nennen  die  bona  fides 
des  Erwerbers  bei  diesem  initium  „gegenwärtig".  Nirgends  geht 
die  bona  fides  in  dem  initium  possessionis  als  dessen  Element 
wie  etwa  bei  dem  Begriff  ,,bonae  fidei  possessio"  derart  auf,  daß 
sie  unter  „iustnm  initium'^  mitverstanden  werden  könnte.  Und 
wenn  auch  Salvius  Julianus  ^  und  unter  seinem  Einflüsse  stehende 
Spätere  —  besonders  ülpian  —  die  bo7ia  fides  als  Element  der 
iusta  causa  in  diesem  Begrifie  derart  als  wesentlich  dachten,  daß 
sie  ein  pro  empfore  possidere  mit  mala  fide  emere  für  unverträglich 
erklärten,  so  war  doch  am  Ende  des  zweiten  Jahrhunderts  ein 
■wirksamer  Rückschlag  gegen  solche  Tendenz  aufgetreten:  Daß 
gerade  Paulus,^  in  dessen  sententiae  eine  Darstellung  der  Itp.  über- 
liefert ist,  in  der  insta  causa  wieder  das  bloße  rechte  Erwerbs- 
geschäft ohne  Rücksicht  auf  den  guten  Glauben  des  Kontrahenten 
erblickte,  stellt  die  hier  vertretene  Deutung  von  iustnm  initium 
ausschließlich  als  des  rechten  Geschäftes  sicher.  Noch  späte 
Zeiten  kannten  diese  Bedeutung  von  instum  initium:  Die  inter- 
])retatio  zu  Paul.  5,  2,  3  in  der  1.  Visigothorum  definiert:  iustnm 
initium  est  emtionis  hereditatis  donationis  legati  fideicommissi  et  cete- 
rarum  rerum  similium  quae  per  legitimas  scripturas  atque  contractus 
ad  nnius  cuiusque  dominium  transire  nosctintur.  Für  die  klassische 
Zeit  war  das  instum  initium  nur  iusta  causa. 

Daß  noch  die  justinianischen  Kompilatoren  des  Fehlens  der 
bona  fides  unter  den  Erfordernissen  der  klassischen  Itj).  sich  be- 
wußt waren,  zeigt  Ood.  7,  33,  1.  In  einer  für  die  Sprache  der 
Klassiker  unmöglichen  Wendung  ist  hier  gesagt,  daß  res  ad  nova 


'  Jul.,  D.  41,  3,  33,  1:  .?/  quis  emerit  fundum  setens  ab  eo  cuius  non 
erat,  posstdebit  pro  possessore:  sed  si  eundem  a  domino  emerit,  incipiet  pro 
emptore  possidere.  .  .  .  Ulp.,  D.  5,  3,  13,  1. 

-  D.  41,  4,  2,  1. 


10         Die  longi  temporis  praeseriptio  im  Rechte  der  klassischen  Juristen. 

dominia  bona  fde  transierinO  \  bona  fides  erhielt  die  subjektive 
Beziehung,  die  es  doch  nur  auf  den  Erwerber  haben  kann,  auf 
res\  Paulus,  der  in  sent.  5,  2,  5  augenscheinlich  den  ursprüng- 
lichen Text  von  Cod.  7,  33,  1  vor  Augen  hatte,  sagt  y^emptione 
transierit-^.  Auf  die  offenkundige  Interpolation  bona  fide  in 
Cod.  7,  33,  1  hat  schon  Paul  Krügkr  in  der  Ausgabe  des 
corpus  iuris^  hingewiesen;*  wenn  er  die  Stelle  bei  Paulus  wie  in 
Cod.  7,  33,  1  auf  die  Servitutenersitzung  bezieht,  welche  bekannt- 
lich das  Erfordernis  der  bona  fides  des  Erwerbers  nicht  kannte,^ 
scheitert  dies  natürlich  an  der  Erwähnung  von  res  wie  daran, 
daß  Paulus  die  Stelle  bei  der  Lehre  vom  Sachbesitzerwerbe  bringt. 
Vielmehr  zeigt  gerade  die  Interpolation  in  Cod.  7,  33,  1,  daß 
man  das  Bedürfnis  empfand,  auch  in  Stellen  aus  klassischer  Zeit 
die  Notwendigkeit  des  bona  /?rf<?-Erwerbs  deutlich  zu  machen. 

Mit  der  Tatsache,  daß  in  der  Zeit  des  Septimius  Severus 
nur  eine  iusta  causa  possessionis  zur  Begründung  eines  präskrip- 
tionsfähigen  Besitzes  nötig  war,  stimmt  überein,  daß  keine  der 
klassischen  Juristen  stellen  bei  dem  emere  oder  possidere  den  Zu- 
satz „bona  fide^^  enthält,  der  ja  für  den  Usukapionsbesitz  typisch 
ist.  Die  Versionen  des  syrischen  Spiegels  sprechen  nur  davon, 
daß  „jemand  ein  Grundstück  kauft",  ohne  daß  eine  Spur  von 
bona  fides  sich  findet.  Und  diese  scheint  auch  noch  nicht  in  der 
Anwendung  des  Institutes  in  dem  Prozesse  aus  dem  Jahre  232 
erörtert  zu  werden,  den  Par.  Pap.  69  überliefert.  ** 


*  Vgl.    die  Verbindungen  von    bona  fide   im  Lexikon  des  Vocabular. 
iurisprud.  vol.  I,  599  s. 


*  Cod  7,  33,  1. 
Cumpostmotam  [e^owissaw,  Francke, 
Hereditatis  petitio  p,  39]  quaestioneni 
res  ad  nova  dominia  bona  fide  tra?i- 
sierint,  et  exinde  novi  viginti  anni 
intcrcesserint  sine  intcrpellatione,  non 
est  inquietanda  qiiae  nunc  possidet 
persona  .... 

'  Editio  maior  p.  LVI  ad  p.  664-,  editio  minor  p.  V  ad  7,  33,  1  pr, 

*  Vgl.  auch  Longo,  Bull,  dell'  ist.  di  dir.  rom.  14,  228/229,  1. 

*  Vgl.  unten  S.  95  rt". 

*  Vgl.  unten  S.  58  ff. 


Paul.  5,  2,  5. 
Si  post  inotam  intra  tempora  quae- 
stionem  res  ad  novuni  dominum  em- 
ptione  transierit,  nee  is  per  viginti 
annos  fiierit  inquietatus,  avelli  ei 
possessionem  non  oportet. 
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Die  Erkenntnis,  daß  der  ältesten  überlieferten  Gestalt  der 
Itp.  die  bona  fides  als  Erfordernis  der  Einrede  aus  dem  langen 
Besitze  gefehlt  habe,  kann  nicht  erschüttert  werden  durch  D.  44, 
3,  11  (Papinian,  libr.  secundo  definitionum): 

Cum  heres  in  ius  omne  defuncti  succedit,  ifjnoratione  sua  de- 
functi  vitia  non  excludit,  veluti  cum  sciens  alienum  illum  illo  vel 
precario  possedit:  quamvis  enim  precarium  heredem  ignorantem  non 
teneat  nee  interdicto  rede  conveniatur,  tamen  usucapere  non  poterit 
quod  defunctus  non  potuit.  idem  iuris  est,  cum  de  longa  possessione 
(juaerilur,  neque  enim  rede  defendetur,  cum  exordium  ei  bonae  fidei 
ratio  non  tueatur. 

Die  Stelle  bietet  im  sprachlichen  Ausdruck  wie  im  Satzbau 
manchen  Anstoß:  Das  cum  succedit  als  Kausalsatz  ist  recht  ver- 
dächtig,' mehr  noch  der  plötzliche  Wechsel  des  Subjektes  im 
ersten  Satzgefüge,  bei  welchem  der  Beispielsfall  veluti  possedit 
die  Beziehung  auf  den  defunctus  erhält,  während  heres  bisher  Sub- 
jekt war.  An  der  Beziehungslosigkeit  des  sicher  überlieferten 
illum  und  gar  des  illo  in  dem  veluti  cum  sciens  alienum  illum  illo 
vel  precario  possedit  hat  sich  die  Konjektur  mehrfach  versucht.^ 
Und  die  gesamte  Ausdrucksweise  des  letzten  Satzes  genügt,  um 
dessen  Fassung  als  späte  Arbeit  zu  kennzeichnen. 

Longa  possessio  allein,  ohne  die  Erwähnung  von  praescriptio 
tritt  in  klassischer  Zeit  nirgends  als  Bezeichnung  der  Itp.  auf. 
Es  ist  wohl  der  Name  für  die  Servitutenersitzung  der  späten 
Klassiker,'  aber  sonst  in  der  Kompilation  nur  die  Bezeichnung 
für  die  justinianische  Grundstücksersitzung,  die  ja  sehr  häufig 
für  usucapio  in  den  Juristentexten  interpoliert  ist.*     Eine  solche 


*  Gbadenwitz,  Interpolationen  8.  39.  Jobs,  Art.  Digesta  in  Paüly- 
WissowA,  Sep.-A.  Sp.  41. 

-  CuiAcics,  in  lib.  II.  Def.  Pap.  ad  h.  1.,  und  wieder  Bekker,  Recht  des 
Besitzes  S.  290:  Vi  vel  clara.  Darüber  vgl.  Färek,  Error,  decad.  LXXVI, 
err.  X  i.  A.,  der  selbst,  wie  auch  Schülting  und  Mommsen,  dam  ille  lesen  möchte. 

=>  D.  43,  19,  5,  3;  D.  8,  5,  10  pr.     Vgl.  auch  D.  11,  8,  4. 

*  Die  Stellen  mit  longa  possessio  sind  nach  dem  Berliner  Index,  wie 
ich  durch  die  gütige  Mitteilung  des  Herrn  Dr.  Bkassloff  erfahren  habe: 
Jav.,  D.  41,  4,  4  pr.;  Jul.,  D.  41,  3,  83,  2;  D.  41,  4,  7  pr.,  1.  2.  6.  Pomp.,  D.  41, 
2,  26;  Gai.,  D.  41,  1,  10,  2;  Scaev.,  D.  41,  4,  14;  Pap.,  D.  44,  3,  11;  Paul., 
D.  41,  2,  3,  3;  Marcian,  D.  (Jul.)  41,2,  43. 
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Interpolation  ist  hier  deshalb  ausgeschlossen,  weil  sonst  Papinian 
zweimal  dasselbe  sagte. 

Außerdem  macht,  trotzdem  exurdium  papinianisch  sein  könnte, 
der  letzte  Satz  „cum  ezordium  ei  bonae  fidei  ratio  non  tueatur"  in 
seiner  Gezwungenheit  und  Schwülstigkeit  der  oft  gefeierten  Kürze 
des  papinian ischeu  Stiles  wenig  Ehre,  und  er  erscheint  seltsam 
neben  dem  einfachen  Ausdrucke,  den  Papinian  sonst  demselben  G-e- 
danken  bei  der  Darstellung  des  Usukapionsbesitzes  verleiht:  cum 
bona  fides  initio  possessionis  adsit  (D.  41,3,  44,  4).  Bonae  fidei  ratio 
endlich  kommt  in  den  Juristenschriften  außer  hier  nur  zweimal  vor:  ^ 
Die  beiden  anderen  Stellen  D.  30,  77,  30  u.  D.  18, 4, 21  handeln  von 
den  bonae  fidei  iudicia,  und  ratio  bedeutet  dort  die  Berücksichtigung 
der  bona  fides,  also  der  Billigkeit,  durch  den  Richter.  Von  diesem 
klaren  Begriffe  der  bonae  fidei  ratio  ist  fr.  1 1  cit.  weit  entfernt.  Hier 
könnte  bonae  fidei  ratio  nur  soviel  als  das  Erfordernis  des  guten 
Glaubens  bezeichnen.  Soweit  ich  sehe,  kommt  bonae  fidei  ratio 
außer  in  D.  44,  3,  11  nur  einmal  noch  in  der  Kompilation  in 
diesem  Sinne  vor:  in  der  diokletianischen  Konstitution  Cod.  7, 
27,  3.  Aber  dort  ist  der  Satz,  in  welchem  die  ratio  bonae  fidei 
erwähnt  ist,  so  seltsam  an  den  Eingang  der  Konstitution  an- 
geschlossen, daß  der  Verdacht  einer  Interpolation  naheliegt. 

Wenn  hiernach  schon  der  Sprachgebrauch  eine  Verwertung 
des  letzten  Satzes  von  fr.  11  cit.  zum  Nachweis  der  Erforderlich- 
keit des  bona  fides  beim  initium  possessionis  des  Präskriptionslaufs 
ausschließt,  so  zeigt  außerdem  der  juristische  Gehalt  der  Stelle 
unverkennbare  Spuren  der  byzantinischen  Modernisierung. 

Der  erste  Satz  von  fr.  11  cit.  spricht  aus,  daß  die  Nachfolge 
in  die  nialac  fidei  possessio  oder  den  vitiösen  Besitz  auf  den  Be- 
sitz des  Erben  dahin  einwirke,  daß  er  usukapiousunfähig  sei. 
Vom  justinianischen  Standpunkte  aus  trifft  dies  jedenfalls  zu.  denn 
der  Kaiser  hatte  bestimmt,-  einerseits  daß  in  jedem  Falle  der 
Erblasser  bo7ia  fide  erworben  haben  müßte,  so  daß  ein  Beginn 
der  Ersitzung  durch  den  gutgläubigen  Erben  ausgeschlossen  war. 
anderseits,  daß  auch  7nala  fides  des  Erben  dessen  vom  Erblasser 

*  Vgl.  „bona  fides"  im  Vocabular.  iurispr.  vol.  I,  599. 
'■'  Inst.  2,  6,  12. 
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überkommene  bfpio.  nicht  entkräften  könne.  Die  Nachfolge  in 
die  Qualifikation  des  Besitzes  zur  nsucapio  war  dadurch  für  das 
byzantinische  Recht  gegeben. 

Für  das  klassische  Recht  ist  eine  solche  Äußerung  Pai3inians 
über  das Usukapionsrecht  unwahrscheinlich.^  Das  vorjustinianische 
Besitzrecht  kennt  keine  Nachfolge  des  Erben  in  den  Besitz 
des  defunctus.^  Der  Satz  von  der  ünvererblichkeit  des  Besitz- 
tatbestandes hatte  zur  notwendigen  Konsequenz,  daß  die  Rechts- 
folgen des  Erbenbesitzes  nur  durch  die  Ergreifung  des  Besitzes 
seitens  des  Erben  bestimmt  und  nicht  von  einer  in  der  Person  des 
Erblassers  eingetretenen  Rechtstatsache  beherrscht  wurden.^  Die 
Durchführung  dieses  Satzes  findet  allerdings  an  der  Entscheidung 
eine  Grenze,  daß  der  Erbe  die  vom  Erblasser  begonnene  usucapio 
fortsetzt  nur  kraft  der  Erbeustellung,  ohne  Rücksicht  auf  das 
Vorliegen  der  Usukapionserfordernisse  in  seiner  eigenen  Person.^ 
Aber  die  klassischen  Juristen  empfanden  die  Ausdehnung  der 
usucapio  über  den  Tod  des  Erblassers  hinaus  als  ein  ius  singulare.'' 


^  Die  herrschende  Meinung  der  Rechtshistoriker  behauptet  allerdings 
auf  Grund  D.  44.  3,  11  den  justinianischen  Eechtszustand  schon  für  die 
klassische  Zeit,  vgl.GiRARD,  Manuel*,  309,  5;  Longo,  L'origine  della  successione, 
bull,  di  dir.  rom.  14,  230,  1. 

*  Jav.,  D.  41,  2,  23  pr.;  Paul.,  D.  41,  2,  30,  5;  Ulp.,  D.  47,  4,  1,  15;  D.  47. 
19.  2.  1. 

»  Ulp.,  D.  41,  2,  13,  1;  4;  Gai.  IV,  151. 

*  Paul..  D.  41,  4,2,  19;  D.  41,2,  30,  5;  Pap.,  D.  41,  3,  43pr.  Daher  auch 
hier  das  berühmte  ..possessio  dcfiincti  quasi  iniuncta  descendit  ad  heredetn'-' 
(Paul.  12  ad.  ed.)  D.  4,  6,  30  pr.  Lenkl  (ad  Pap.  fr.  30.i)  vermeint  in  Cod.  7, 
31,  1,  3  und  Inst.  2,  6,  12  als  klassischen  Rechtszustand  zu  erkennen,  daß 
der  bösgläubige  Erbe  eines  vor  Vollendung  der  usucapio  verstorbenen  Erb- 
lassers die  usucapio  nicht  habe  fortsetzen  können  (ähnlich  schon  Fitting, 
Arch.  f.  d.  civ.  Pr.  52,  252),  und  er  erklärt  daher  in  D.  41,  3,  43  das  pr.  von 
si  modo  ab  für  interpoliert:  Aber  diese  Auffassung  scheitert  wohl  an  I).  41, 
4,  2,  19,  wo  auch  Lenel  keine  Interpolation  anzunehmen  scheint.  Ferner 
war  bei  der  a"  Publiciana  die  Berecbtigung  eines  mala  ßde  den  bona  fide 
emptor  Beerbenden  doch  wohl  klassisches  Recht:  D.  6,  2,  7,  12.  Und  dieser 
Rechtszustand  mußte  doch  auch  aus  der  Usukapionsfiktion  hervorgehen. 
Dem  gutgläubigen  Erben  des  malae  fidei  possessor  wird  nach  Ulpian  die 
o"  Publiciafia  verweigert,  weil  er  den  dolus  des  Erblasser  gegen  sich  gelten 
lassen  muß. 

*  D.  41,  3,  40;  D.  41,  3,  44,  3. 
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Abgesehen  von  dieser  successio  in  usucapionem  war  für  die  possessio 
des  Erben  nur  ihr  eigener  Erwerbstatbestand  maßgebend:  Wenn 
der  Erbe  von  einem  dem  Erblasser  nicht  gehörigen  usukapions- 
unfähigen  Gegenstande  des  Nachlasses  Besitz  ergriff,  so  konnte 
der  Jurist  nicht  von  ihm  sagen,  er  könne  wegen  ererbter  Usu- 
kapionsiinfähigkeit  nicht  usukapieren.  Hier  mußte  entweder  die 
Entscheidung  dahin  ausfallen,  daß  der  Erbe  an  der  dem  Erblasser 
nicht  gehörigen,  nicht  zum  Nachlasse  des  Erblassers,  sondern 
zum  Vermögen  eines  Lebenden  gehörigen  Sache  nicht  heres 
sei,  daher  keinen  eigenen  Usukapionstitel  habe  und,  da  keine 
Nachfolge  in  begonnene  usucapio  in  Betracht  komme,  auch  nicht 
ersitzen  könne,  ^  —  oder  aber  man  nahm  mit  Julian  und  anderen 
im  Falle  der  Gutgläubigkeit  des  Erben  hinsichtlich  der  Zu- 
gehörigkeit der  Sache  zum  Nachlasse  einen  putativen  Titel  pro 
herede  oder  den  Titel  pro  suo  an  und  ließ  den  Erben  selbst 
usukapieren.^  Allerdings  entscheidet  Paulus  (D.  41,  3,  4,  15),  der 
heres  qni  in  ins  defuncii  succedit,  usukapiere  trotz  seines  guten 
Glaubens  das  bei  ihm  konzipierte  und  geborene  Kind  der  ancilla 
furtiva  nicht.  Ist  dieser  kausal  gemeinte  Relativsatz  qui .  .  .  suc- 
cedit nicht  nur  auf  Rechnung  der  Furtivität  des  beim  Erben 
des  für  erzeugten  partus  zu  setzen,  so  könnte  die  Entscheidung 
Papinians  für  die  usucapio  nicht  als  unklassisch  hingestellt 
werden.  Es  bleibt  aber  die  Tatsache,  daß  fr.  11  cit.  Papinian  in 
Widerspruch  mit  einer  eigenen  Entscheidung  bringt.  Gerade 
Papinian  bejaht  nämlich  an  anderer  Stelle  die  Frage,  ob  ein  heres 
usukapieren  könne,  der  eine  fremde  Sache  im  Vermögen  des 
Erblassers  findet  und  sie  im  Glauben,  sie  sei  gekauft,  in  Besitz 
nimmt,  mit  den  Vertretern  des  Putativtitels:^   Nur   dürfe    dieser 


*  D.  41,  5,  1;  Cod.  7,  29,  4.  Nach  dieser  Meinung  war  allerdings  ein 
Vitium  initii  des  Erblassers  für  die  Usukapionsunfäbigkeit  des  Erben 
kausal  (Cod.  7,  30,  3),  aber  von  Nachfolge  des  Erben  in  die  Disqualifikation 
des  Besitzes  kann  deshalb  hier  doch  nicht  gesprochen  werden. 

-  Nerat.,  D.  41,  10,  5;  Pomp.,  D.  41,  5,  3. 

'  D.  41,  3,  44,  4:  Filius  familias  ....  cur  no7i  capiat  usu,  cum  bona 
fides  initio  possessionis  adsit .  .  .  .'f  /dem  dicenduvi  crit  et  si  cz  patris  here- 
ditate  ad  se  pcrvcnisse  rem  emptam  non  levi  pracsumptione  credat.  Die  Basi- 
liken (50,  3,  43)  geben  zwar  die  Stelle  wieder:  tö  oi'rö,  xitv  svlöyag  iföuiaey 
ix  nttTQÜov  xh'iQov  eL  avtby  nsQielfhn;  «  j)i'  atYOQnaffet'.    Danach  hätte  es  sich 
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gute  Glaube  nicht  levi  praesumptione  gefaßt  sein.  Und  Papinian 
sollte  fr.  11  cit.  in  seiner  vorliegenden  Fassung  geschrieben  haben? 
Hier  liegt  doch  die  Annahme  eines  Eingriffes  der  Kompilatoren 
in  fr.  11  cit.  recht  nahe.  Diese  Annahme  wird  durch  die  Er- 
wägung zwingend,  daß  fr."  11  cit.  eine  Rechtsgleichheit  zwischen 
usucapio  und  praescriptio  betont,  die  von  Justinian  nach  seiner 
eigenen  Angabe  gerade  für  den  Punkt  geschaffen  worden  ist,  den 
fr.  11  cit.  betrifft.  Der  gutgläubige  Erbe  soll  nicht  usukapieren 
können,  was  dem  Erblasser  unmöglich  war  zu  ersitzen:  quodsi 
nie  (defunctus)  initium  iustum  non  habuit,  heredi  et  bonorum  possessori 
licet  ignoranti  possessio  non  prodest.  quod  (!)  nostra  constitutio 
similiter  et  in  usucapionibus  observnri  constituit,  ut  tempora  conti- 
nuentur.  Inst.  2,  6,  12.  Ob  diese  constitutio  Cod.  7,  31,  1,  3  war, 
ist  viel  umstritten  (Beil.  I,  unten).  Jedenfalls  sollte  in  dieser  Frage 
der  Ersitzung  durch  den  gutgläubigen  Erben  eines  mfposs.  das 
Usukapionsrecht  nach   dem  Muster  der  Itp.  umgestaltet  werden. 

Mit  Sicherheit  kann  man  wohl  behaupten,  daß  der  erste  Satz 
des  fr.  11  cit.  in  seiner  Beziehung  auf  usucapio  interpoliert  ist. 
Was  der  klassische  Text  besagte,  dafür  läßt  sich  natürlich  ein 
sicheres  Ergebnis  nicht  gewinnen.  Da  der  zweite  Satz  die  Geltung 
des  justinianischen  Usukapionsrechtes  in  diesem  Punkte  auch 
für  die  Itp.  ausspricht,  da  ferner  nach  Justinians  eigenen  Angaben  ^ 
wie  nach  dem  Quellenbefunde  dieser  Rechtszustand  bei  der  Itp. 
schon  deren  Erscheinungsform  im  klassischen  Rechte  eignete, - 
so  liegt  die  Vermutung  nahe,  daß  Papinian  den  Gedanken  der 
Nachfolge  des  Erben  in  die  Disqualifikation  des  erblasserischen 
Besitzes  nur  für  die  Itp.  ausgesprochen  hat. 

Allerdings  müßte  nunmehr,  wenn  der  Beweis,  daß  bona  fide 
Erwerb  nicht  als  Erfordernis  der  Itp.  aufgestellt  war,  nach   den 


hier  um  eine  irrtümliche  Annahme  des  Sohnes,  die  Sache  sei  ererbt  statt 
gekauft,  gehandelt.  So  ist  die  Stelle  von  manchen  älteren  gedeutet  worden 
(Cuiac.  XXII,  Quaest.  ad  Pap.,  Fabrot.  ed.  IV,  636),  aber  mit  Aceursius  wird 
die  hier  vertretene  Auffassung  für  richtig  zu  halten  sein:  daß  non  levi  prae- 
sumptione der  Erbe  die  Sache  für  gekauft  und  aus  der  hereditas  seines  Vaters 
stammend  hält,  wäre  sonst  ein  überflüssiges  Tatbestandsmoment. 

'  arg.  „et  in  usucapionibus'^  in  Inst.  2,  6,  12. 

^  Vgl.  unten  S.  26  ff. 
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anderen  zeitgenössischen  Quellen  gelungen  ist,  das  sciens  alienum 
in  dem  schlimmen  Satze  veluti  .  .  .  possedit  als  justinianische  Arbeit, 
etwa  als  Ersetzung  eines  \yi  vel  dam  ab^llo  vel  precario  be- 
trachtet werden:  das  könnte  bei  dem  Fehlen  des  Objektes  zu 
dem  sciens  alienum  illum  nicht  schwer  fallen. 

Aber  auch  dann  wird  noch  zweifelhaft  bleiben  müssen,  welche 
Frage  des  Rechtes  der  Itp.  den  Juristen  im  Urtext  von  fr.  1 1  cit. 
beschäftigte.  Jedenfalls  ist  die  Erwähnung  der  ignoratio  echter 
Papinian.  ^ 

Wäre  es  nicht  möglich,  daß  Papinian  im  Gegensatze  zum 
Usukapionsrechte,  in  welchem  der  heres  non  levi  praesumptione  igno- 
rans  die  Sache  ersaß,  für  die  Itp.  das  Gegenteil  feststellte,  daß  er 
diesen  Rechtszustand  bei  der  Itj).  der  Uuvererblichkeit  der  Passiv- 
legitimation  zum   interdictnm   de  precario   auf  den    heres   ignorans 


*  Über  den  papinianischen  Sprachgebrauch  für  dieses  Wort  vgl.  Costa, 
Papiniano  I,  267. 

-  Papinian  folgt  dieser  Meinung  mit  dem  Satze:  precarium  heredent 
ignorantem  non  tene[a]t  neque  interdicto  rede  conrem[a\tur.  Dieser  Satz  hat 
besondere  Schwierigkeit  für  die  Vereinigung  mit  D.  43,  26,  8,  8  (Ulp.)  und 
Paul.  V,  6, 12  geschaffen.  Gerade  durch  die  neueste  Bearbeitung  (übbelohde, 
Interdikte  V,  1,  S.  237  ff.)  der  Frage  wird  ein  näheres  Eingehen  auf  diese  nötig. 

Zunächst  muß  der  Widerspruch  zwischen  Paulus  einerseits  und  Ulp. 
sowie  Cod.  8,  9,  2  anerkannt  werden.  Paulus  verweigert  das  Interdikt  de  pre- 
cario gegen  den  Erben  des  Prekaristen,  da  dieser  ja  nicht  das  precarium 
erbeten  habe,  daher  nicht  angesprochen  werden  könne:  quod  precario  ab  illo 
habes.  Ulp.  dagegen  will  unbeschränkt  die  Passivlegitimation  zum  Inter- 
dikt auf  den  Erben  des  Prekaristen  übergehen  lassen,  ob  nun  der  Erbe 
selbst  schuldhaft  gegen  das  Prekarium  gehandelt  hat  oder  er  nur  ex  persona 
defiincti  haftet.  Die  beiden  Stellen  zugunsten  einer  der  beiden  Entschei- 
dungen durch  die  altbeliebte  Distinktion  zu  vereinigen,  Paulus  spreche  vom 
conveniri  ex  persona  hercdis,  Ulp.  von  dem  conveniri  ex  persona  defiincti 
(CüiAciüs,  in  Hb.  II.  Def.  Pap.  ad  h.  1.;  Dankwardt,  Jahrb.  f.  Dogmatik  XIV, 
309,  93)  ist  ein  unbegründetes  Unternehmen.  Und  wer  D.  43,  26,  8,  8  mit 
Paulus  dadurch  vereint,  daß  er  die  Stelle  auf  Erneuerung  des  precarium 
zwischen  dem  precario  dans  und  dem  Erben  des  Prekaristen  deutet  (Faber, 
Error,  decad.  LXXVI,  err.  9;  Vangkrow,  Pand.  III,  §  691  Xr.  V,  2;  Ubbelohde 
s.  a.  0.  S.  239),  übersieht,  daß  Ulpian  hier  die  in  Kommentaren  zu  Interdikten 
stereotype  Frage  behandelt,  ob  das  Interdikt  gegen  den  Erben  gehe  (vgl.  D.  43, 
4,  1,  8;  D.  43,  5,  3,  16;  D.  43,  8,  2,  18  (?);  D.  43,  16,  1,  48;  D.  43,  16,  3,  18; 
D.  43,  24,  Ij,  3;  D.  43,  32,  1,  6).  Diese  Bedeutung  der  ulpianischen  Stelle  für 
den  Kommentar  zum  de  precario  verbietet,  die  Stelle  anders  als  nach  ihrem 
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entgegensetzte?  Ob  Papiuian  ausdrücklich  seine  gegensätzliche 
Entscheidung  zur  usucapio  (D.  41.  3,  44,  4)  hier  erwähnte,  ist  nicht 
klar.  Tat  er  es,  so  lag  ein  Anlaß  für  die  Kompilatoren  vor,  die 
Rechtsgleichheit  bei  beiden  Instituten,  welche  für  diesen  Punkt 
erst  Justinian  geschaffen  hatte,  durch  Interpolation  festzustellen. 
Zur  Bewertung  von  fr.  11  cit.  war  das  Eingehen  auf  den 
Gesamtinhalt  der  Stelle  nötig,  aber  für  die  Auffassung  des  klassi- 
schen Rechtszustandes  der  Itp.  ist  vor  allem  wichtig,  daß  der 
letzte  Satz  der  Stelle,  der  die  bona  fides  im  Besitzerwerbe  für 
die  Itp.  sicherzustellen  scheint,  wegen  der  offenbaren  Überarbeitung 
der  ganzen  Stelle  nicht  dem  Zeugnis  der  anderen  Quellen 
aus  klassischer  Zeit  entgegensteht:  Die  Itp.  erforderte  zur  Zeit 
der  klassischen  Juristen  nur  das  iustum  iintium,  die  insta  causa 
possessionis. 

Zu  dieser  Tatsache  stimmt  die  Behandlung  der  Ifp.  durch  die 
Juristen  des  2.  und  3.  Jahrhunderts.  Wenn  die  Itp.  Usukapions- 
besitz  vorausgesetzt  hätte,  hätte  ihrer  Darstellung  im  Zusammen- 
hange  mit  der  usucapio  nichts    im    Wege   gestanden.     Die  justi- 

Wortlaute  aufzufassen.  Wie  dieser  Gegensatz  von  fr.  8,  8  cit.  und  Paulus 
sich  erklärt,  ist  von  Schmidt  (Interdiktenverf.  S.  164  f.)  längst  richtig  erkannt: 
Ulpian  legte  im  Gegensatze  zu  anderen  auch  für  diese  Frage  keinen  Wert 
darauf,  daß  der  Beklagte  im  interdictum  de  precario  selbst  das  precarium 
erbeten  habe  und  in  diesem  Sinne  precario  ab  adtersario  besitze  (Ulp.,  D.  43, 
26,  4,  2.  3.  4.  gegenüber  dem  preces  non  adhibuit  bei  Paul.  V,  6,  12,  dem 
concedere  bei  Gels.  D.  43,  26,  12,  l;  vgl.  auch  Ulp.  D.  43,  26,  4,  2:  ut  puta 
servus  mens  rogatit  gegenüber  Pomp.  D.  43,  26,  13).  Wenn  man  das  habere 
in  dem  quod  precario  ab  illo  hnbes  mit  Ulpian  betonte  (D.  43,  26,  4,  2),  konnte 
man  die  ulpianische  Ansicht  sehr  wohl  im  Interdiktenwortlaute  gestützt 
finden  (Cod.  S,  9,  2). 

Papinian  stand  in  fr.  11  cit.  der  Meinung  des  Paulus  näher,  welche 
das  Interdikt  gegen  den  Erben  verweigert.  Daß  Papinian  für  den  heres 
ignorans  allein  diese  Entscheidung  gibt,  ließe  sich  wohl  so  erklären,  daß 
es  nur  herede  ignorante  sicher  ist,  daß  das  interdictum  de  precario  nicht 
gegen  den  Erben  geht.  Denn  kennt  der  Erbe  die  de  precario  logatio,  dann 
steht  neben  der  Möglichkeit,  daß  er  dam  als  fiituram  coniroversiam  mctucns 
besaß  (Paul.  V,  6,  12),  immerhin  noch  die  andere,  daß  der  Erbe  durch 
das  weitere  Behalten  der  Sache  stillschweigend  seinen  Willen,  das  pre(arium 
fortzusetzen,  kundgegeben  hat,  daß  der  concedens  dies  zuließ.  Und  in  diesem 
Falle  war  das  interdictum  de  precario  ja  sicherlich  gegen  den  Erben  begründet. 
Partsch,  longi  temporis  praescriptio.  2 
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nianischen  Institutionen,  wie  später  die  Basiliken,  behandeln  die 
beiden  Institute  gemeinsam.^  In  den  justinianischen  Rechts- 
büchern des  klassischen  Systems  dagegen  sind  die  Institute,  wenn 
auch  im  Codex  weniger  scharf,  getrennt.^  Bei  den  Klassikern 
stand  die  Itp.  meist  in  der  Rubrik  de  emptionibus  et  venditionihus, 
weit  entfernt  vom  Usukapions-  und  Besitzrechte. 

Unter  der  Rubrik  ex  empto  et  vendito  ist  in  den  vatikanischen 
Fragmenten  eine  Stelle  über  die  Itp.  aus  Papinians  3.  Buche  der 
responsa  überliefert,^  die  im  Rahmen  der  klassischen  Schrift  auch 
zur  Rubrik  de  emptionibus  et  venditionihus  gehörte.*  Ebenso  stand 
Paul.  D.  18,  1,  76^  in  gleichem  Zusammenhange  im  6.  Buche  der 
responsa.  Und  auch  D.  44,  3,  5,  eine  Stelle  aus  Ulpians  Dis- 
putationen, stand  vielleicht  nicht,  wie  Lekel*'  vermutet,  unter 
der  Schlußrubrik  des  3.  Buches,  dem  Abschnitt  de  furtis,  zumal 
der  Gesichtspunkt,  daß  der  Verpfänder  an  dem  Pfand  durch  Ver- 
äußerung ein  furtum  begeht,  für  die  Entscheidung  keine  Rolle 
spielt.  Vielmehr  ist  dieses  Fragment  wie  der  neue  Papyrusfund 
wohl  mit  der  von  Lenel  an  die  Spitze  des  Buches  gestellten 
Rubrik  de  emtione  et  venditione''  zu  verbinden.  Endlich  steht  im 
syrischen  Spiegel  über  der  Darstellung  der  Itp.  in  P.  77  die  Über- 
schrift von  ,,Kauf  und  Verkauf".  Und  wenn  auch  der  west- 
gotische Paulustext  über  dem  Abschnitt,  der  von  possessio  und 
Itp.  spricht,  den  Rubrikentitel  de  usucapione  aufweist,  wenn  vielleicht 
die  eben  behandelte  Papiniaustelle  die  Itp.  in  der  Nachbarschaft 
der  oft  mit  d.Qvusucapio  behandelten  Besitzlehre  zeigt,^  so  ist  wenig- 
stens im   ersten  Falle  eine  bemerkenswerte  Kluft  zwischen  usu- 


-^  Inst.  2,  6;  Bas.  Buch  50/51. 

-  D.  41,  3  —  10  u.  D.  44,  3;  Cod.  7,  26—31  u.  Cod.  7,  33  fF. 

8  Vat.  fr.  7. 

*  Lenel,  Papin.  fr.  467. 

"  IjEnel,  Paul.  fr.  1487.  Nach  Pochta-Krüoer,  Inst.  II,  §  239  Note  p. 
soll  die  Stelle  im  klassischen  Texte  allerdings  auf  usueapio  sich  bezogen 
haben.  Aber  „longae  possessionis"  praescriptio  ist  nirgends  Interpolation, 
und  die  Behauptung  ist  sonst  unbegründet  (vgl.  auch  Kari.owa,  lur.  Rom. 
jirinc.  de  acoess.  poss.  Gotting.  18.^8,  p.  10). 

0  Lenei,,  Abhandl.  d.  Berl.  Akad.    Sitzungsber.  XXXIX  (1904)  S.  1165f. 

^  Lenel,  Paling.  Uip.  fr.  54. 

^  Lenel  will  wohl  mit  Recht  Pap.  fr.  52 — 54  verbinden. 
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capio  und  Itp.  vorlianden:  Die  Parallelität  der  stofflichen  Anord- 
nung zwischen  Paulus'  sententiae  und  dem  Codex  ^  zeigt,  daß 
bei  Paulus  an  Stelle  des  „de  usiicapione'^  ein  Abschnitt  über  diese 
zivile  Ersitzung  ausgefallen  ist:  dann  folgte  bei  Paulus  wie  im 
Codex  ein  Abschnitt  de  acquirenda  vel  amittenda  poasessione,  dann 
erst  das  Eecht  der  Itp."-  Bei  einem  Schriftsteller  wie  Paulus,  der 
das  allgemeine  Besitzrecht  vom  Rechte  der  bonae  fidei  possessio  im 
Ediktskommentar  deutlich  schied,  muß  diese  Stellung  der  Itp.  ans 
Ende  des  Besitzrechtes  statt  in  die  Machbarschaft  der  usucapio 
als  Ausdruck  des  Bewußtseins  angesehen  werden,  daß  die  Regeln 
des  Usukapionsbesitzes  auf  die  Itp.  nicht  Anwendung  fanden. 

3.    Die  insta  initia  possessionis. 

Die  possessio  ex  iusta  causa  erscheint  als  Grundlage  der  Itp. 
in  den  klassischen  Juristenschriften,  wie  in  den  erhaltenen  Kaiser- 
konstitutionen jener  Zeit.  Das  iustum  initium  possessionis,  die 
(itxaia  alria,  iusta  causa  ist  bei  der  Itp.  wie  sonst  bei  der  usucapio, 
der  a"  Publiciana^  dasjenige  Rechtsgeschäft,  das  dem  Besitz- 
erwerbe vorausgeht  und  „als  dessen  notwendige  Realisierung  der 
Besitz  erscheint."*  Ebenso  wie  für  die  a"  Tnhliciana  ist  dieses 
Kausalgeschäft  stets  eines  der  formfreien  des  iiLs  gentium,  für 
deren  rechtlichen  Bestand  kein  formell  bestimmter  Ausdruck  des 
Parteiwillens  erforderlich  ist:  in  den  klassischen  Quellen  tritt  fast 


»  Paul.  IV,  12—14  =  Cod.  7,  1—15;  Paul.  V,  1  =  Cod.  7,  16—23;  Paul.  V, 
1  A,  ist  im  Code.x  übergangen.  Paul.  V,  2:  de  tisucapione  =  Cod.  7,  25—31; 
Paul.  V,  2,  1—2  =  Cod.  7,  32;  Paul.  V,  2,  3—5  =  Cod.  7,  33  flP.  Die  folgenden 
Ediktsrubriken  (Paul.  V,  3  u.  4;  Lenel,  Edikt  314  fF.)  sind  in  Dig.  u.  Codex 
übergangen.     Paul.  V,  b  A  u.  D.  42,  1  =  Cod.  7,  42  flF. 

'  Oft  scheint  die  Reihenfolge  die  Behandlung  von  possessio  u.  usucapio 
anders  gewesen  zu  sein:  Sicher  war  sie  erst  possessio,  dann  usucapio  bei 
Pomp,  ad  Qu.  Mucium  (vgl.  Lenel,  Pomp.  fr.  286)0P.),  wohl  auch  sonst  öfters, 
wie  wenigstens  die  Ordnung  in  den  Dig.  anzudeuten  scheint.  Die  Ordnung 
in  Lenels  Palingenesia,  welche  überall  zuerst  possessio,  dann  usucapio  be- 
handelt wissen  will,  hat  hier  leider  nicht  die  Stütze  an  den  Bücherziffern 
der  Inskriptionen,  da  meist  beide  Materien  in  demselben  Buche  abgehandelt 
werden. 

"  Dig.  6,  2,  3—7,  7. 

*  Pebnice,  Labeo  II,  1-,  411. 

2* 
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ausschließlich  die  empiw-vendiüo  als  causa  des  Präskriptionslaufes 
auf.^  Berücksiclitigt  man  die  vorwiegende  Behandlung  der  Itp. 
unter  der  Rubrik  ex  empto  et  vendito,  die  ausschließliche  Nennung 
des  Kaufes  im  syrischen  Spiegel  sowie  Justinians  „klärende  Vor- 
schrift",^ die  Itp.  solle  ex  donatione  sive  ex  alia  lucrativa  causa 
möglich  sein,  so  läge  die  Annahme  nahe,  die  Itp.  sei  in  klassischer 
Zeit  zunächst  nur  auf  Grund  des  Kaufes  und  ähnlicher  oneroser 
Geschäfte  möglich  gewesen.  Anderseits  zeigt  aber  eine  Kon- 
stitution Diocletians '^  den  Titel  pro  donato,  und  vor  allem  liegt 
in  der  Vorschrift,  daß  die  Itp.  den  „iustum  initium  habentes'',  den 
kx  (iixaia^  alxiuq,  Iv  rf]  vofiT]  yerofievoig  zustehen  solle,  keine 
Einschränkung  der  klassischen  Itp.  bei  Sachbesitz  auf  den  Kauf 
als  causa  possessionis.  Außerdem  zeigt  D.  12,  6,  15,  1  eine  Itp. 
aus  dem  Titel  pro  soluto,  der  in  den  Quellen  gerade  im  Gegen- 
satze zum  Kauf  öfters  erscheint.^  Diese  Stelle  ist  v^on  Pflüger  ^ 
gerade  in  ihrer  Beziehung  auf  die  Itp.  der  Interpolation  ver- 
dächtigt worden: 

Sed  et  si  nummi  alieni  dati  sint,  condictio  competet,  ut  vel  pos- 
sessio eorum  reddatur:  quemadmodum  si  falso  existimans  posses- 
sionem  me  tibi  dehere  alicuius  rei  tradidissem,  condicerem.  [Lenel, 
Paul.  fr.  1821,  D.  45,  1,  28]  Si  rem  tradi  stipulamur  non  intelle- 
gimur  proprietatem  eius  dari  stipulatori  [Mommsen:  stipulari],  sed 
tantum  tradi.  Sed  et  si  possessionem  tuam  fecissem  ita,  ut  tibi  per 
longi  temporis  praescriptionem  avocari  non  possit,  etiam  sie  rede 
tecum  per  indebitam^  condictionem  agerem. 

Das  per  longi  temporis  praescriptionem  soll  an  die  Stelle  einer 
Erwähnung    der    maior  pars    anni   im   interdictnm   vtriibi  getreten 


»  Pap.  Vat.  fr.  7;  Paul.  D.  18,  1,  76,  1;  Ulp.  D.  44,  3,  5,  1;  Paul.  D. 
44,  3,  12;  Paul.  V,  2,  5-,  Cod.  7,  33, 1;  Syr-röm.  Rechtsbuch  L.66-,  P.77;  Ar.  48; 
R.  II,  48;  R.  III,  66.  Ferrini  [Z.  S.  St.  Bd.  23,  138]  übersetzt  in  P.  77:  .  .  . 
vel  si  ex  alia  qualibet  caiisa  possideat .  .  .  Dieser  Übersetzung  ist  nach  der 
gütigen  Aiiskunft  des  Herrn  Prof.  Fränkel  die  SACHAUsche  unbedingt  vor- 
zuziehen. 

*  Cod.  7,  33,  11.  Vermutungen  über  deren  Bedeutung  zuletzt  wohl  bei 
Appleton,  bist,  de  la  propr.  pr6t.  1,  320  in"  182). 

*  Cod.  7,  36,  2. 

*  D.  41,3,48;  D.  41,  4,  2  pr. 

*  Ztschr.  d.  Sav.-Stiftung.  18,  1  Uli  ff.  «  indebiti  dett. 
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sein.  Aber  abgesehen  davon,  daß  Pflügers  Beweis  aus  der 
Terminologie  des  possessionem  avocare  durchaus  nicht  schlüssig 
ist,  da  er  selbst  mehr  Beispiele  für  einen  Gebrauch  des  posses- 
sionem avocare  bei  Besitzentziehung  durch  petitorische  Klagen  als 
durch  Interdikte  beibringt^  — ,  gibt  die  Stelle  in  ihrer  über- 
lieferten Gestalt  einen  guten  Sinn,  wenn  auch  zuzugeben  ist,  daß 
sprachlich  ut  tibi  (^possessio^  per  longi  temporis  praescriplionem 
avocari  nou  possit  hart  ist.  Paulus  ■wendet  sich  hier  gegen  die 
alte  allgemein  geltende  Ansicht,  daß  der  indebiium  solvens  nur 
insoweit  zur  condictio  gegen  den  Empfänger  des  indebitum  solutum 
berechtigt  sei,  als  er  rem  accipientis  fecit.  Diesem  Rechtsgedauken 
entsprechend,  setzen  die  Juristen  bei  Erteilung  der  condictio  an 
den  ein  indebitnm  mit  fremder  Sache  Zahlenden  voraus,  daß  der 
Empfänger  usukapiert  habe.  ^  Und  noch  Pomponius  im  Sabinus- 
kommentar^  hatte  den  Fall,  daß  der  indebitum  solvens  fremdes 
Geld  gezahlt  hatte,  dahin  entschieden,  daß  der  Zahler  keine 
condictio  indebiti  auf  Rückzahlung  des  Betrages  habe,  bis  zu 
welchem  die  Zahlung  aus  fremdem  Gelde  bestand.  Paulus 
will  die  Statthaftigkeit  der  condictio  indebiti  auch  für  die  Fälle 
annehmen,*  in  denen  der  solvens  dem  Empfänger  kein  Eigen- 
tum am  gezahlten  Gelde  verschaffen  kann.  Der  gemeinen 
Meinung  gegenüber  erinnert  er  zunächst  daran,  daß  bei  Zahlung 
einer  Nichtschuld  mit  fremdem  Gelde  wenigstens  der  Besitz 
auf  den  Empfänger  übergehe  und  daß  man  auf  diesen  daher 
wie  in  dem  Falle,  wo  das  irrtümlich  angenommene  debitum  auf 
Besitzübertraguug    gerichtet    sei,    eine    condictio    possessionis    zu- 


'  Von  den  20  auf  S.  108  angeführten  Stellen  mit  avocare  gehen  7  auf 
die  hereditatio  petilio,  3  auf  die  a"  Serviana. 

*  Jul.  D.  39,  6,  13  pr.;  Paul,  ad  Plaut.  D.  39,  6,  33;  vgl.  ähnliche  Ent- 
scheidungen für  die  a"  certae  pecuniae  ereditae  bei  Jul.  D.  12,  1,  19  i.  fi.  Papin. 
D.  12,  1,  13,  1. 

3  D.  12,  6,  19,  2. 

*  Daß  hier  eine  Ausdehnung  der  condictio  über  ihren  anerkannten 
Geltungsbereich  hinaus  unternommen  wurde,  geht  aus  den  aufeinander  folgen- 
den Sätzen  mit  sed  et  ai  hervor,  vgl.  besonders  die  Sätze  mit  sed  et  si  in  dem 
Kommentar  Ulpians  zu  dem  possidet  der  Formel  in  der  u"  ad  exhibendum: 
D.  10,  4,  5,  4.  5.  6;  D.  10,  4,  7,  1.  2.  Hier  wird  die  Passivlegitimation  auch 
auf  'ii^\<i\\i- possidentcs  ausgedehnt. 
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lassen  müsse.  Wenn  rem  tradi  stipuliert  sei,  handele  es  sich  für 
die  Parteien  um  die  Verpflichtung  zur  Besitzübertragung/  und  — 
so  ist  wohl  der  Gedanke  —  daher  müsse  eine  actio  auf  Rück- 
gabe der  durch  die  Besitzübertragung  erfolgten  Bereicherung  sich 
auf  Rückübertragung  der  possessio  richten.  Der  nächste,  von 
Pflitgek  angefochtene  Satz  bringt  einen  Fall,  in  welchem  man 
vom  Standpunkt  der  bekämpften  Lehre  aus  nicht  sagen  konnte, 
daß  der  Zahler  das  Gezahlte  accipientis  fecit,  in  dem  aber  durch 
das  Eingreifen  der  Itp.  die  allseitige  Unangreifbarkeit  der  Rechts- 
stellung des  Besitzers  wie  bei  Eigentumserwerb  durch  usucapio  eintrat. 

Auf  diese  Weise  kommt  es  hier  zu  einer  condictio  indebiti 
auf  Rückerstattung  des  Besitzes,  ohne  daß  der  Besitz  durch  eine 
petitorische  Klage  dem  Empfänger  entzogen  werden  könnte. - 
Von  einem  possessionem  avocare  durch  die  condictio,  das  Pflüger 
als  AngriflFspunkt  für  seine  Interpolationsbehauptung  benutzt,^  ist 
dabei  weder  ausdrücklich  in  der  sprachlichen  Verbindung  noch 
irgendwie  in  dem  juristischen  Aufbau  der  Entscheidung  die  Rede. 
Und  daß  in  der  Stelle  wirklich  von  der  condictio,  nicht  vom  inter- 
dictum  utrubi,  wie  Pflüger  will,  gesprochen  wurde,  beweist  die 
Behandlung  der  Stelle  im  10.  Buche  des  Paulus  ad  Sabinum,  im 
Abschnitte  über  condictio.^  Die  Interdikte  standen  erst  im 
13.  Buche.  5 

Wenn  hier  eine  Itp.  auf  Grund  der  Zahlung  eines  indebitum 
am  empfangenen  Gelde  läuft  und  hierdurch  die  Möglichkeit  eines 
iitulus  pro  soluto  für  die  klassische  Itp.  sichergestellt  ist,  kann 
kein  Zweifel  an  der  Geltung  des  klassischen  Institutes  bei  allen 
causae  possessionis    bleiben.''      Die    Aufzählung    der    iusta    initia 


'  Das  von  Lenel,  Paul.  fr.  1821  eingeschobene  D.  45,  1,  23  gehört 
wohl  in  diesen  Zusammenhang. 

*  Trampedach  (Z.  S.  St.  17,  107)  spricht  von  einer  Unwirksamkeit  der 
Ersitzung  gegenüber  dem  indebitum  solvens.  Aber  die  Festigung  des  Be- 
sitzes durch  die  Itp.  auf  Grund  des  Titels  pro  soluto  hat  doch  mit  der  Fort- 
dauer der  persönlichen  Klage  nichts  zu  tun! 

'  a.  a.  0.  S.  109. 

*  Lenel,  Paul.  fr.  1821. 

*  Lenel,  Paul.  fr.  1860  flF. 

•*  pro  dote:  Diocl.,  Cod.  7,  83,  8;  pro  donato:  Diocl.,  Cod.  7,  36,  2;  pro 
derclicto:  Diocl.,  Cod.  7,  34,  5. 
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possessionis,  welche  die  westgotische  interpretatio  zu  Paulus  (V,  2,  3) 
gibt,  war  im  wesentlichen   auch  für   die  klassische  Zeit  richtig: 

Jushim  initium  est  emtionis  hereditatis  donationis  legati  fidei- 
commissi  et  ceterarum  rerum  similium  quae  per  legitimas  scripturas 
atque  contractus  ad  7inius  cuiusque  domiinum  transire  noscuntur. 

Diese  schulmäßige  Zusammenstellung  der  causae  possessionis 
war  älter  als  ihre  Aufnahme  in  die  interpretatio ;  denn  die  Eeihen- 
folge  der  causae  kehrt  annähernd  in  der  Anordnung  der  Digesten- 
titel  des  41.  Buches  wieder,  und  der  Zusatz  ceterarum  reriim . ..,  der 
allein  sicher  aus  der  Spätzeit  stammt,  paraphrasiert  vielleicht  die 
Nennung  des  Titels  pro  suo  in  seiner  Bedeutung  als  des  generalen 
initium  possessionis  im  Sinne  von  Ulp.  D,  41,  10^  1  pr.^ 

Aber  diese  Aufzählung  ist  nicht  am  klassischen  Rechte  der 
Itp.  entstanden,  sondern  wohl  aus  dem  Usukapionsrechte  entlehnt. 
Füi-  die  Itp.  waren  einerseits  gewisse  originäre  Erwerbsarten, 
darunter  der  Titel  pro  derelicto  von  Bedeutung,  anderseits  galt 
eine  der  hier  genannten  causae  für  die  Itp.  nachweislich  nicht:  der 
tittdus  pro  herede. 

Für  den  tittdus  pro  derelicto  gibt  es  keinen  Anwendungsfall 
in  den  klassischen  Quellen,  wohl  aber  läßt  eine  diokletianische 
Konstitution  2  den  Schluß  auf  die  Anwendbarkeit  dieses  Titels  bei 
der  Itp.  zu. 

Gänzlich  unmöglich  muß  die  Itp.  an  den  res  publicae  iuris 
gentium,  an  der  Luft,  dem  freien  Wasser  und  dem  unbebauten 
Meeresstrande  erscheinen.  Nicht  nur  ist  hier  im  allgemeinen 
kein  Eigentum  oder  Pfandrecht  denkbar,  gegen  dessen  Geltend- 
machung die  Itp.  auftreten  könnte.  Auch  die  Existenzbedingung 
für  die  Itp.,  die  iiista  causa  possessionis  ist  hier  mit  der  Unmög- 
lichkeit jeder  dauernden  rechtlichen  Beziehung  des  herrenlosen 
Gutes  zum  Privatvermögen  ausgeschlossen.^     Ohne  auf  diese  Er- 

*  .  .  .  cn?n  dominium  nobis  acquiri  putamus,  et  ex  ea  causa  possidemus 
ex  qua  acquiritur  el  praeterea  pro  suo:  ut  puta  ex  causa  emptionis  et  pro 
emptore  et  pro  suo  possideo  .  .  . 

-  Cod.  7,  34,  5. 

^  Vgl.  Marcian,  D.  1,  8,  2,  der  den  qiutedam  communia  omnium  die 
pleraque  singulorum,  quae  variis  ex  causis  cuique  a(/^?<2>Mn^i//- gegenüberstellt. 
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wägungeu    Rücksicht    zu    nehmen,    entscheidet    Papinian  [D.  41, 
3,  45  pr.]  im   10.  Buche  der  respunsa: 

Fraescriptio  longae  possessionis  ad  optinenda  loca  iuris  gentium 
publica  concedi  non  solct. 

Die  Fassung  dieser  Entscheidung  scheint  anzudeuten,  daß 
Papinian  die  Anwendung  der  It]).  an  den  res  communes  omnium 
logisch  für  möglich  hielt,  daß  diese  aber  vom  Rechtsleben  nicht 
zugelassen  wurde.  Der  eine  der  beiden  beigefügten  Beispiels- 
fälle vermag  hierüber  größere  Klarheit  zu  gewähren: 

Im  Rechte  der  klassischen  Juristen  gewann  derjenige,  welcher 
auf  dem  Meeresstrande  ein  Gebäude  errichtete,  auch  am  Boden 
Eigentum,^  nicht  ein  dominium  ex  iure  Quiritium,  aber  doch  eine 
possessio  pro  sno,  die  den  Rechtsschutz  jeder  possessio  ex  iusta 
causa  genoß.  Nach  dem  Zerfall  des  Gebäudes  wird  der  Boden 
wieder  res  communis  oiunium,^  bzw.  res  nullius.^  Wer  wieder  auf 
demselben  Platze  baut,  muß  wieder  „dominium"  im  Sinne  dieser 
Entscheidungen  erwerben.  Das  Verbot  der  Itp.  am  Strandboden 
wendet  nun  Papinian  auf  das  Verhältnis  zwischen  dem  ersten 
und  dem  zweiten  Bebauer  des  Platzes,  wie  folgt,  an: 

quod  ita  procedit^  si  qvis  aedificio  funditus  diruto  quod  in  litore 
posuerat  [forte  quod  aut  deposuerat  aut  dereliquerat  aedificium: 
Mommsen)  alterius  postea  codem  loco  exstructo,  occvpantis  datam 
exceptionem  opponaL* 

Wie  Papinian  sich  die  Geltendmachung  der  exceptio  longae 
possessionis  gegenüber  dem  späteren  occupans  denkt,  geht  aus  der 
Stelle  nicht  hervor,  und  man  wird  insbesondere  dahingestellt  sein 
lassen  müssen,  welche  Klage  von  dem  occupans  im  vorliegenden 
Falle  angestrengt  worden  ist,  da  ja  die  Möglichkeit  eines  si  paret 
fundum  q.  d.  a.  ex  iure  Quiritium  A'  A^  esse  an  einem  nicht 
ersessenen  okkupierten  Grundstücke  starken  Zweifeln  unterliegt.^ 

'  D.  1,  8,  6  pr.;  D.  41,  1,  14;  D.  47,  10,  13,  7. 

'^  D.  1,  8,  6  pr.;  D.  1,  8,  2,  1. 

«  D.  41,  1,  14. 

*  Die  Stelle  ist  offenbar  verderbt  überliefert.  Aber  ibr  Sinn  ist  klar 
und  wird  durch  Bas.  50,  3,  43  gesichert:  Ovbtli  xquibi  ötjuöatot'  töjjov  öin 
fiaxQov  x{}öt'OV  naQaY()(t(p!jg'  ütne  ei  o  i'xnva  iv  ai^iaho  niaij  tj  xuTaHna  avrö, 
x(ti  i'illo::  nein   Titvrn  xTiaij,  ovx  i'/co  nnQdYQcKfijv  bni   rw   totko. 

''  Vgl.GiRAHD,ManueP313;  Czvhlarz, Eigentumserwerbsarten  1,196 — 206. 
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Sicher  ist  nur,  daß  der  Erstbesitzer,  welcher  sich  auf  die 
Itp.  beruft,  Beklagter  ist;  denn  er  stellt  die  exceptio  auf.  Er  muß 
also  im  Besitze  des  Grundstückes  auf  dem  Meeresstrande  sein. 
Die  Itp.,  auf  die  er  sich  beruft,  findet  in  jener  früheren  Okku- 
pation ihr  ivaiiim  initium  possessionis  und  stützt  sich  auf  den  zehn 
Jahre  dauernden  Besitz.  Wichtig  für  das  Recht  der  klassischen 
Ipt.  ist  dabei,  daß  hier  allein  in  den  klassischen  Quellen  deutlich 
ein  Besitzer  sich  auf  einen  früher  gehabten  und  dann  verlorenen 
Besitz  zur  Begründung  der  praescriptio  beruft. 

Wenn  diese  Möglichkeit  bei  der  Anwendung  der  Itp.  im  vor- 
liegenden Falle  bestand,  ist  die  Fassung  der  Entscheidung  Papi- 
nians  nicht  wunderbar,  daß  man  eine  Itp.  am  Strandboden  nicht 
„zulasse".  Denn  auch  hier  hätte  dann  die  Klage  des  Zweit- 
besitzers infolge  der  begründeten  lip.  keinen  Erfolg  haben  dürfen, 
und  in  einem  solchen  Falle  hätte  die  unbehinderte  Wirkung  der 
Vorschriften  über  die  Itp.  den  Erfolg,  den  der  Untergang  der 
Berechtigung  des  ersten  Besitzers  durch  Dereliktion  für  die  Klärung 
der  Rechtsverhältnisse  hatte,  zunichte  gemacht.  Während  der 
allgemeine  Satz,  die  Itp.  könne  an  res  pnhlicae  iuris  gentium  nicht 
gestattet  werden,  für  diesen  Fall  aufs  Wort  zutriift,  ist  das  zweite 
von  Papinian  angeführte  Beispiel  in  den  Eigenheiten  seines  recht- 
lichen Tatbestandes,  wie  durch  die  Parallelität  zu  einer  Stelle 
Marcians,  die  mit  fast  identischen  Worten  das  Gegenteil  sagt, 
dunkel: 

Pap.  D.  41,  3,  45  pr.  Marcian.  D.  44,  3,  7. 

.  .  .  vel  .11  qiiis.  quod  in  fluminis  si  quisquam.  in  finminis  pnblici 
jniblici  devertiailo  solits  plnribus  deveriicvlo  solvs  plurihus  annis 
annis  piscatus  sit,  alterum  eodem  piscalus  sit,  alter  um  eodem  iure 
iure  prohibeat  1  uti  prohibet. 

Die  starke  Gegensätzlichkeit  der  beiden  Fragmente  ist  im 
Zusammenhange  der  justinianischen  Kompilation  nicht  zu  erklären, 
und  seit  Unterholzner  ^   hat   sich    die  Wissenschaft    mit  dieser 


'  Unteriiolzner,  Verjährung  durch  fortgesetzten  Besitz  S.  280  Anm.  m. 
Verjährungslehre  Bd.  I,  177  Anm.  179.  Hameaix  S.  134  N.,  272,  3.  Hier 
finden  sich  die  älteren  Erklärungsversuche  zusammengestellt. 
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Feststellung  begnügt.  Für  den  Seitenarm  eines  öffentlichen 
Flusses  muß  ein  Recbtszustand  gegolten  haben,  der  von  der  all- 
gemeinen rechtlichen  Stellung  der  Wasserstraßen  als  dominium 
populi  Romani^  abwich;  denn  sonst  wäre  die  Hervorhebung  des 
deverticuium  überflüssig,  und  der  Fall  könnte  von  Papinian  nicht 
neben  dem  anderen  behandelt  sein,  in  welchem  nach  dem  Rechte 
der  Itp.  ein  geschützter  langer  Besitz  zwar  möglich  war,  aber 
von  der  Praxis  nicht  zugelassen  wurde:  am  fumen  publicum  war 
ja  eine  Okkupation  nicht  möglich.-  Aber  da  keine  Quellen 
über  das  Recht  am  deverticuium  fluminis  jmblici  unterrichten,  wird 
man  auf  eine  Erklärung  von  D.  41,  3,  45  und  D.  44,  3,  7  ver- 
zichten müssen. 

Festere  Grundlagen  als  für  die  originären  Erwerbsarten  im 
Rechte  der  Itp.  sind  für  die  Erläuterung  des  titulus  pro  herede 
im  Präskriptionsrechte  zu  gewinnen. 

Ein  Seitenstück  der  usucapio  lucrativa  pro  herede  findet  sich 
hier  allerdings  nicht.  Denn  stand  auch  die  Ergreifung  der  herren- 
losen Nachlaßsache  als  iusta  causa  possessionis  außer  Zweifel,"^  so 
war  doch  diese  Ersitzungsart  im  Usukapionsrechte  schon  seit 
Hadrian  nicht  mehr  praktisch,  und,  soweit  die  Fragmente  aus 
den  Juristenschriften  zur  Zeit  des  Septimus  Severus  und  Cara- 
calla  urteilen  lassen,  war  sie  der  juristischen  Behandlung  in  jener 
Epoche  schon  entschwunden.^  Aber  in  den  Quellen,  welche 
dieser  Zeit  entstammen,  fällt  die  eigenartige  Regelung  des  anderen 
Falles  der  ]>ossessio  pro  herede  für  die  Itp.  auf. 

Wenn  der  Erbe  eine  fremde  Sache  im  Nachlaß  vorfand,  von 
der  er  annehmen  konnte,  daß  sie  dem  Erblasser  gehört  habe 
so  konnte  er  auf  Grund  des  eigenen  guten  Glaubens  aus  einem 


^  Pernice,  Labeo  I,  276  flf. 

*  In  Bas.  Uli,  6,  3  (ed.  Ferrini-Mercati)  ist  allerdings  D.  4-1,  3,  7  in 
einer  für  das  klassische  Recht  sicherlich  unmöglichen  Weise  wiedergegeben: 
6  im  noXloi'.-  (sc.  fcVtctvroi',)  tV  öijfioaap  noia^iKo  fiöfo;  üXisvaag  xaf.cj,-  xcükvei. 
eiSQOi'  ähevfftti. 

'  arg.  Gai.  II,  59:  ex  aliis  causis\  Pebnice,  Labeo  II,  V-,  396.  Anderer 
Meinung  scheint  Girakd,  ManueF  869. 

*  Daß  die  improba  usucapio  in  der  Rechtsordnung  weiter  bestand, 
zeigt  Cod.  7,  29,  3 
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putativen  Titel  pro  herede'^  oder,  wie  andere  sagten,  pro  suo'^ 
usukapieren:  so  entschieden  wenigstens  die  Anhänger  des  Putati v- 
titels.^  Und  dieser  Rechtsgedanke  entsprach  dem  Wesen  des 
römischen  Erbenbesitzes,  der  unabhängig  vom  Besitze  des  Erb- 
lassers erworben  wurde  und  daher  grundsätzlich  nur  den  Rechts- 
folgen des  eigenen  Tatbestandes  unterlag. 

Für  die  Itp.  galt  hier  anderes.  Wohl  sagten  die  allgemeinen 
Vorschriften,^  aus  einem  iustum  iniüum  possessionis  solle  die  Itp. 
erwachsen  können.  Schon  hiernach  hätte  der  Erbe,  weil  die  fremde 
Sache  dem  Erblasser  nicht  gehörte,  der  Erbe  also  keine  causa 
pro  herede  an  ihr  haben  konnte,  keine  Itp.  an  solcher  Sache  er- 
werben können.  Das  Ergebnis  dieser  Entscheidung  ist  auchRechts- 
zustaud  der  Itp.,  wenn  sie  sich  gegen  die  rei  vindicatio  richtet.^ 
Aber  die  Einzelentscheidungen  zeigen  hier  in  der  Begründung 
einen  durchaus  anderen  Rechtsgedanken  wie  bei  der  usucapio  und 
eigene  Konsequenzen  aus  diesem. 

Nach  Ulpian^  konnte  der  Erbe  des  Verpfänders  dem  Pfand- 
gläubiger die  Itp.  nie  aus  seinem  titulus  pro  herede  entgegen- 
stellen: das  ist  mit  der  allgemeinen  Bestimmung,  daß  ein  iustum 
initium  possessionis  die  Itp.  begründe,  nicht  zu  erklären,  da  der 
Erbe  des  Verpfänders  die  Pfandsache  pro  herede  besaß,  wenn  der 
Verp fänder,  wie  doch  anzunehmen,  Eigentümer  gewesen  war. 
Die  mittelbare  Begründung  dieser  Entscheidung  durch  Ulpian  ist 
bedeutsam:  der  Erbe  des  Verpfänders  kann,  wenn  er  das  Pfand 
von  einem  Dritten  kauft,  die  Itp.  erwerben,  qaia  in  extranei  locum 
successit,  non  in  eins  qui  pignori  dederat,  quemadmodum  si  ante 
redemisset,  sie  deinde  heres  extitisset.  Man  mag  das  quia  ....  </e- 
(/era^  als  Kompilatorenglossem  mit  Longo''  verwerfen.   Klar  bleibt 

»  Pomp.  D.  41,  5,  3. 

*  Nerat.  D.  41,  10,  5;  Peknice,  Labeo  11,  1^  396  ff. 

'  Über  die  andere  Meinung,  die  besonders  Celsus,  D.  41,  3,  27,  vertritt, 
Tgl.  oben  S.  14. 

♦  Paul.  V.  2,  3,  B.  G.  U.  267. 
"  D.  44,  3,  11;  oben  S.  15. 

•  Ulp.  3.  Buch  der  disputationes ,  D.  44,  3,  5,  1;  Ulpianfragmente  bei 
Lenel,  Sitzungsber.  d.  Berl.  Akad.  XXXIX,  XL,  1167,  fragni.  b.  (vgl.  unten 
S.  86);  vgl.  auch  Cod.  7,  36,   1. 

'  Darüber  vgl.  das  Nähere  unten  S.  48. 
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jedenfalls  der  Gedanke,  daß  der  Erbe  in  die  Unfähigkeit  des  Erb- 
lassers zur  Itp.  succediere.  Also  weil  man  in  den  Besitz  des 
Verpfänders  an  der  Pfandsache  als  Erbe  nachfolgt,  kann  man 
nicht  die  Itp.  erwerben!^  Dieser  Gedanke  der  Rechtsnachfolge 
des  Erben  in  die  Qualifikation  oder  Disqualifikation  des  erblasseri- 
schen Besitzes  zur  Itp.  beherrschte  nach  Justinians  Bericht-  das 
Institut  im  Gegensatze  zur  nmcapio.  Er  führte,  wie  die  neuen 
Fragmente  aus  Ulpians  disputatlones  zeigen,^  zu  einer  Unter- 
scheidung des  successor,  der  unter  der  Unfähigkeit  seines  Erb- 
lassers zur  Itp.  leidet,  und  des  extraneus  possessor,  d.  i.  jeder,  der 
die  Sache  ex  iusta  causa  erwarb.  Dieser  Rechtssatz  ist  aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  von  Papinian  in  D.  44,  3,  11  aus- 
gesprochen.* Und  er  geht  auch  aus  Cod.  7,  33,  1  pr.  hervor:  Der 
Käufer  einer  Sache,  dessen  Rechtsvorgänger  vom  Eigentümer  mit 
der  rei  vindicatio  beklagt  worden  war,  konnte  die  Sache  auf  Grund 
seiner  caiLsa  pro  emptore  durch  die  Itp.  erwerben;  nach  Ablaut 
der  Präskription sfr ist,  so  heißt  es,  non  est  inquietanda  quae  nunc 
possidet  persona,  quae  sicut  acces.tionc  prioris  domini  non  utitur, 
qni  est  iriquietat/is,  ita  nee  irnpedienda  est,  quod  ei  mota  controversia 
sif.  Diese  Begründung  entspricht  dem  Satze,  daß  nach  klassi- 
schem Rechte  derjenige,  der  sich  zur  Aufstellung  einer  Itp.  not- 
wendig auf  eine  accessio  possessionis  berufen  mußte,  also  der  zu 
eigener  Itp.  aus  dem  Titel  pro  herede  unfähige  Erbe,  gegen  sich 
jeden  Unfähigkeitsgrund  seines  Vorgängers  zur  Itj).  gelten  lassen 
muß,  also  auch  die  Entkräftuug  des  Präskriptionsbesitzes  durch 
eine  Eigentumsklage,  die  sich  gegen  den  Erblasser  gerichtet  hat. 
Der  hier  nachgewiesene  Rechtszustand  der  Itp.  hat  seines- 
gleichen nicht  im  römischen  Besitzrechte.  Wohl  dehnte  die  Erb- 
folge in  eine  begonnene  usucopio  eine  Wirkung  der  iusta  causa 
des  erblasserischen  Besitzes  auf  den  Erben  aus,  wohl  konnte  der 


*  Auch  Cod.  7,  36,  1  sagt,  daß  die  debitorcs  rel  qui  in  iura  e.orum 
successerimt  die  Itp.  gegen  die  Pfandgläubiger  nicht  geltend  machen 
können. 

'^  Inst.  2,  B,  12. 

"  Fragm.  b.  .  .  .  exceptio  ei  prosit,  et  quod  attinet  ad  formulae  concep- 
tionem ,  possederit,   quia  extraneus  possessor  est. 

*  Vgl.  oben  8.  14  f. 


I 
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Erbe  eines  pro  possessore  possessor  nach  klassischem  Rechte  mit 
der  hereditaiis  peütio  so  belangt  werden,  als  hätte  er  selbst  die 
fremde  Erbschaftssache  sich  angeeignet.^  Und  eine  juristische 
Theorie  setzte  in  diesem  Sinne  den  mucianischen  genera  possessio- 
mim  die  possessio  ex  pluribiis  causis  des  Erben  entgegen,  der  pro 
herede  und  zugleich  als  Erbe  eines  Käufers  pro  emptore  besitze.^ 
Aber  bier^  folgte  der  Erbe  doch  nur  in  eine  einzelne  Rechts- 
wirkung des  erblasserischen  Besitzes  nach.  Im  Rechte  der  Itp. 
allein  war  der  Rechtsgedanke,  daß  der  Erbe  in  alle  Vorzüge 
und  Nachteile  des  Besitzes  seines  Erblassers  eintrat,  im  klassi- 
schen Rechte  grundsätzlich  verwirklicht. 

Diese  Tatsache  ist  bisher  in  ihrer  Gegensätzlichkeit  zur  usu- 
capio  kaum  gewürdigt  worden.  Praktisch  war  damit  entschieden; 
daß  nur  Singularerwerb  ein  iustum  initiam  possessionis  bilden 
konnte.  Und  als  Begleiterscheinung  ist  es  wohl  zu  begreifen,  daß 
die  Itp.  als  Satz  der  Lehre  vom  Kauf  öfters  in  den  Quellen  der 
klassischen  Zeit  erscheint.  War  doch  der  Kauf  in  vielen  römi- 
schen Rechtsquellen  der  Typus  des  derivativen  Singularerwerbes 
im  Gegensatze  zu  dem  Universalerwerb  durch  Erbfolge.  * 

Das  Erfordernis  des  iustum  initiiim  possessionis  schloß  die  Itp. 
in  denjenigen  Fällen  aus,  in  denen  eine  iusta  causa,  ein  gültiges 
Rechtsgeschäft  unmöglich  war.  Erst  die  diokletianischen  Kon- 
stitutionen enthalten  für  diese  selbstverständliche  Konsequenz  Bei- 

'  Ulp.,  D.  5,  3,  13,  U.  -  Paul.,  D.  41,  2,  3,  4. 

^  Andere  solche  Fälle  sind:  Paul.  D.  4,  6,  30  pr.  der  Begründung  zu- 
folge; ferner  die  von  Ulpian  referierte  Meinung  der  plerique,  daß  der  Erbe 
des  interdictum  utrubi  aus  der  Person  des  Erblassers  auch  ohne  eigenen 
Besitz  haben  solle:  D.  41,  2,  13,  4. 

*  An  die  Nennung  des  Kaufes  in  der  «ctrss/o- Klausel  des  Ediktes  über 
das  interdictum  utrubi  schloß  die  Interpretation  die  Geltung  der  accessio 
possessionis  für  die  anderen  Fälle  des  Singularerwerbes  an,  wie  aus  der 
Gliederung  des  Satzes  bei  Gai.  IV,  151  hervorgeht  (vgl.  auch  Lenei.,  Edikt 
S.  392);  in  der  Musterformel  a"  Publiciana  stand  nur  emit  (Gai.  IV,  36)  und 
die  anderen  Arten  des  Singularerwerbes  wurden  darunter  mitverstanden 
(D.  6,  2,  3,  1  —  fr.  7,  7).  Vgl.  besonders  auch  Ulp.  D.  43,  19,  3,  0-10: 
Das  Interdikt  konnte  nach  der  ediktalen  Verheißung  (D.  43,  20,  1,  37)  et 
successoribus  et  cmptori  gegeben  werden,  und  ad  instar  venditionis  vel 
allerius  contractus  wurde  es  gegeben  bei  Rechtsnachfolge  pro  donato,  pro 
legato,  pro  dote  (Lekel,  Edikt  S.  384). 
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spiele.^  Daß  in  dem  Zeitalter  der  letzten  klassischen  Juristen 
die  Einrede  aus  langem  Besitze  auch  an  einem  locus  religiosus, 
den  der  Besitzer  käuflich  erworben  hatte,  gegenüber  dem  Eigen- 
tümer unmöglich  war,  ist  sicher.  Wenn  im  zweiten  oder  dritten 
Jahrhundert  der  Subpräfekt  der  misenatischen  Flotte  Alfenius 
Senecio  eine  Vindikation  der  heredca  Patnlci  gegen  den  Besitzer 
des  angeblich  ihnen  noch  gehörenden  Grabgrundstückes,  P.  Aelius 
Rufinus,  deshalb  abwies:  cum  ■pater  liufim  et postea  Jiufinus,  quum- 
quam  non  iure  facta  emptione  semper  in  possessionem  fuerint,  ^  so  war 
für  diese  Entscheidung  jedenfalls  nicht  die  lougae  possessioms  prae- 
scriptio der  maßgebende  Rechtssatz.  Nach  ihr  hätte  dem  Besitzer 
P.  Aelius  Rufinus  nicht  geholfen  w^erden  können,  da  sein  Recht?- 
vorgänger  keinen  gültigen  Kauf  über  den  Teil  des  strittigen  Grund- 
stückes abschließen  konnte,  welcher  die  phirima  et  dispersis  locis 
sepulchra  barg.  Wie  die  Entscheidung  selbst,  die  der  ünterpräfekt 
hier  trifft,  sich  erklärt,^  mag  hier  zunächst  unerörtert  bleiben. 

Ein  iustum  initium  possessionis,  ein  Erwerbsakt,  der  auf  den 
Besitzer  das  Eigentum,  frei  von  fremdem  dinglichen  Rechte  hätte 
übertragen  können,  war  strenges  Erfordernis  der  Itp.  Im  Gegen- 
satze zu  der  herrschenden  Behandlung  der  xisucapio  durch  die 
römischen  Juristen  durfte  das  Kausalgeschäft  bei  der  Itp.  nicht 
„rein  ideell  dem  Besitze  vorausgehen".  Zwar  ist  die  Unmöglich- 
keit des  Putativtitels  für  die  l(p.  im  klassischen  Rechte  im  Sach- 
besitz nicht  ausdrücklich  ausgesprochen.  Aber  die  Worte  des 
Septimius   Severus    und  Caracalla  an   die  Tyraner  kennzeichnen 


»  Cod.  7.  2C,  9  =  Cod.  5,  59,  3. 

«  C.  I.  L.  X,  3334.     ßRUNS,  Fontes^  p.  361  f. 

^  Es  wird  hier  ein  lange  bestehender  tatsächlicher  Besitz  am  locus 
religiosus  geschützt.  Das  widerspricht  jedenfalls  der  allgemein  vertretenen 
Anschauung,  am  fundus  religiosus  sei  kein  Besitz  möglich  (Savigny,  Recht 
des  Besitzes  §  9;  Ferrini,  Archivio  giuridico  XXX,  457;  Windscheid,  Fand. 
I,  §  152*)  und  deren  Quellengrundlage  Paul.,  D.  41,  2,  30,  1.  Anderseits  fällt 
dafür,  daß  eine  possessio  am  locus  religiosus  möglich  war,  der  Sprach- 
gebrauch vieler  Grabinschriften  ins  Gewicht  (Beispiele:  CLL.  VI,  13562. 
12118.  15640.  7458.  8750.  22083;  CLL.  II,  4332;  die  letzteren  beiden 
auch  bei  Bruns,  Fontes"  p.  335).  Wie  ist  nach  den  klassischen  Quellen  diese 
possessio  zu  denken?  —  Ich  behalte  mir  vor,  in  anderem  Zusammenhange 
der  Frage  näher  zu  treten. 
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hier  den  allgemeinen  Rechtszustand:  .  .  .  nee  facile,  quae  per 
errorem  aut  licentiam  nsurpata  sunt,  praescriptione  temporis  covfir- 
mentur.  Bei  den  Klassikern  kommen  nur  veri  tituli  vor;  der 
Schluß  auf  einen  Putativtitel  aus  der  causa  pro  solufo,  wie 
FiTTiNG^  ihn  unternahm,  scheitert  daran,  daß  seine  wichtigste 
Quellengrundlage,  D.  41,  10,  3  wohl  gerade  in  dieser  Beziehung 
interpoliert  ist.^  Die  Abneigung  der  diokletianischen  Zeit  gegen 
den  Putativtitel^  konnte  die  Notwendigkeit  des  titulus  verus  als 
vistum  initinm  der  Itp.  als  .,mris  evidentissimi"  betonen.* 


Für  die  Gesamtauffassung  der  Itp.  des  klassischen  Rechtes 
ist  die  Erkenntnis,  daß  die  Itp.  eine  possessio  ex  hista  causa  vor- 
aussetzte, wichtig.  Sie  entzieht  der  bisherigen  Anschauung  den 
Boden,  nach  welcher  die  Einrede  aus  langem  Besitz  mit  einer 
bonae  fidei  possessio  für  die  Fälle  verbunden  war,  in  denen  die 
usucapio  versagte.  Die  Up.  erscheint  nicht  mehr  als  ein  der 
usucapio  gleichartiges  Institut  des  klassischen  Rechtes. 

Daß  die  Einrede  aus  dem  langen  Besitze,  später  ein  Rechts- 
schutz der  boiiae  fidei  possessio,  am  Ende  der  klassischen  Rechts- 
entwickelung nur  auf  ein  iustum  initium  possessionis  gestützt  war, 
trennt  das  Institut  von  der  Entwickelung  des  römischen  Sachen- 
rechtes, die  dem  prätorischen  Edikte  verdankt  war:  die  usucapio, 
die  a°  Fubliciana  waren  zwar  auch  ursprünglich  nur  auf  eine 
possessio  ex  iusta  causa  begründet  gewesen.^  Aber  die  Juris- 
l^rudenz  der  hadrianischen  Zeit  hatte  hier  die  Umprägung  zur 
bonae  fidei  possessio  vollendet.  Wenn  die  Itp.  lange  nach  dem 
Abschluß  dieser  Entwickelung  noch  mit  dem  bloßen  iustum 
initium  possessionis  verknüpft  war,  entsteht  die  Frage,  ob  die 
rechtliche  Gestaltung  des  Besitzrechtes  der  klassisch-rechtlichen 
Itp.  jener  älteren  von  Peknice  nachgewiesenen  Form  der  späteren 
bonae  fidei  possessio  nahesteht  und  nur  von  deren  Fortbildung 
unberührt  gebliehen  ist.     Könnte  man   sich   zu   dieser  Annahme 

«  Arch.  f.  d.  civ.  Praxis  Bd.  52  S.  6flF. 

»  Pernice,  Labeo  II,  1»,  401  ff.,  406. 

3  Cod.  7,  29,  3;  4.  ■*  Cod.  7,  33,  5. 

*  Perkice,  Labeo  II,  V  S.  339  ff. 
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entschließen,  so  müßte  man  die  usucapio  als  Schutz  eines  gut- 
gläuhigen  Besitzers,  die  Itp.  als  Schutz  eines  bösgläubigen  posaessor 
ex  lusta  causa  in  einen  Gegensatz  zueinander  bringen,  für  welchen 
die  Quellengrundlage  fehlt  und  welcher  aus  unseren  Quellen  nicht 
zu  erklären  wäre;  denn  ein  Schutz  des  malae  ßdei possessor  2LU&eT 
den  possessorischen  Interdikten  ist  nach  ihnen  kaum  denkbar. 
Und  das  seltsame  Verschwimmen  der  Begriffe  possessio  ex  iusta 
causa  und  bonae  fidei  possessio,  welches  sich  um  die  Mitte  des 
2.  Jahrhunderts  beobachten  läßt,  wäre  unmöglich  gewesen,  wenn 
ein  Rechtsinstitut  wie  die  Itp.  einem  malae  fidei  possessor,  der 
ex  iusta  causa  besaß,  zum  Schutze  bestimmt  gewesen  wäre.  Es 
ließe  sich  anderseits  im  Falle  solcher  Auffassung  die  später 
wirklich  eingetretene  Umbildung  der  Itp.  zu  einem  Schutz  eines 
bonae  fidei  possessor  kaum  erklären. 

Der  Versuch,  die  seltsame  Erscheinung  der  possessio  ex  iusta 
causa  in  der  Itp.  zu  begreifen,  wird  von  solcher  Verknüpfung 
mit  der  possessio  ex  iusta  causa,  die  zur  usucapio  führte,  absehen 
müssen. 

4.  Die  inconcussa  possessio. 

Nur  roTg  ävev  rivög  dfxcpiaßijTi'jaea):^  iv  rfj  voj^if/  ye.i'ofiivoi^ 
wurde  die  Itp.  gewährt.^  Die  Versionen  des  syrischen  Spiegels 
sagen  die  Einrede  aus  dem  langen  Besitze  für  den  Fall  zu: 

L.  66:  „Wenn  jemand  ein  Grundstück  kauft  oder  eine  andere 
i'o,u7/  und  er  ist  im  Besitze  der  Sache  während  10  Jahren,  wenn 
niemand  ihn  belästigt,  weil  die  Sache,  die  jener  gekauft,  ihm 
gehöre,  ihm  als  Pfand  gesetzt  sei  oder  ihm  aus  einem  anderen 
Grunde  zukomme  .  .  ." 

R.  II,  48:  „.  .  .  und  er  ist  in  der  vo^i)  der  Sache  10  Jahre, 
ohne  daß  jemand  ihn  belästigt,  wenn  die  Sache,  die  jener  ver- 
kauft hat,  als  Pfand  oder  aus  irgend  einer  anderen  Ursache 
gesetzt  war,  so  erlangt  er  die  Herrschaft  über  diese  Sache,  denn 
niemand  hat  ihm  eine  TiuouyyüJa  in  Geschriebenem  i^Schrift- 
stücken)  geschickt.  Wenn  zufällig  der  Forderer  in  demselben 
Orte  ist,  so  ist  gültig  der  Kauf,  den  er  gekauft  hat,  weil  niemand 
ihn  belästigt,  noch  ihm  die  nuouyyüJu  geschickt  hat." 

'  B.  G.  U.  267. 
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P.  77:  „.  .  .  und  es  vergehen  10  Jahre  und  niemand  belästigt 
ihn.  .  .  /' 

Ar.  48:  „Es  ist  unser  Gesetz,  daß,  wenn  ein  Mann  ein  Land- 
gut oder  Haus  oder  etwas  anderes  kauft,  wenn  es  10  Jahre  lang  in 
seiner  Hand  bleibt,  ohne  daß  jemand  ihn  darin  verletzt,  noch  ihm 
darin  entgegentritt,  noch  den  Anspruch  erhebt,  daß  es  sein  Pfand 
sei  oder  daß  er  ein  Recht  darauf  aus  irgend  einem  Grunde  habe 
und  er  ihn  nicht  belästigt,  wenn  er  gegenwärtig  ist,  mündlich 
oder  durch   einen  Boten,   wenn  er  abwesend  ist,   schriftlich,  .  .  .'• 

Da  auch  Paulus  Y,  2,  4  die  Itp.  nur  für  denjenigen  Besitzer 
zuläßt,  gut  .  .  .  nee  medio  tempore  interpellatus  est,  so  muß  fest- 
stehen, daß  in  klassischer  Zeit  die  Itj).  unmöglich  war,  wenn  der 
Besitzer  schon  in  einem  früheren  Prozesse  auf  Herausgabe  der 
Sache  aus  einem  dinglichen  Rechte  belangt  worden  war.  Die 
wichtigste  Quelle  in  der  Kompilation  für  diesen  Rechtssatz  ist 
ein  Reskript  des  Kaiser  Severus  und  Caracalla,  das  im  Jahre  202 
erlassen  wurde  (Cod.  Just.  7.  33,  1).^ 

Cum  post  mofam  et  omissam  quaestionem  res  ad  nova  dominia 
bona  ßde  transierint  et  exinde  novi  viginti  anni  intercesserint  sine 
interpellatione,  non  est  inquietanda  quae  nunc  possidet  persona,  quae 
sicut  accessione  prioris  domini  non  utitur,  qui  est  inquietatus,  ita  nee 
impedienda  est,  quod  ei  mota  controversia  sit.  Quod  si  prior  possessor 
inquietatus  est,  etsi  postea  per  longum  tempus  sine  aliqua  interpellatione 
in  possessione  remansit,  tatnen  non  potest  uti  longi  temporis  prae- 
scriptione.     Quod  etiam  in  re  publica  servari  oportet. 

Diese  Stelle  ist  in  den  Streit  der  Meinungen  hineingezogen 
worden,  den  die  Pandektisten  des  19.  Jahrhunderts  über  die 
Rechtsnatur  der  justinianischen  Ersitzung  und  die  Frage  aus- 
fochten, welche  Wirkung  die  Eigentumsklage  auf  den  unvollendeten 
Zeitablauf  hat. 

Eine  viel  vertretene^  Lehre  wollte   die  Itp.  ebensowenig  wie 


'  Vgl.  IvrCoer  in  der  Ausg.  des  corp.  iur.  ad  h.  1. 

*  Westi'hal.  Besitz,  Eigentum  und  Verjährung  1803,  549;  Vanqerow, 
Pand.^  I,  249f.;  Arndts,  Pand.'^  S  163*  ö.  304;  Demelius,  Untersuchungen 
S.  84;  Baron,  Pand.^  I,  241;  Bkinz,  Pand.*  I,  600.  Die  Thc.ses  „de  la  prae- 
scriptio  longi  temporis  en  droit  romain"  von  Bellaguet  (Paris  1879)  S.  18; 
Talaorand  (Uzes  1883)  S.  64. 

Partsch,  longi  temporis  praescripfio.  3 
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die  usucapio  von  der  Klagerhebung  berühren  lassen.  Die  litis 
contestatio  sollte  nur  für  den  Anspruch  des  Berechtigten  gegen 
den  Präskribenten  fixierend  wirken,  so  daß  das  Urteil,  wenn  es 
gegen  den  Beklagten  erging,  dem  Kläger  die  Sache  in  dem  Zustande 
verschaffte,  in  dem  diese  zur  Zeit  der  lit.  cont.  war.  Aber  ein 
Abbruch  des  Prozesses  und  eine  nach  der  lit.  cont.  erfolgte  Voll- 
endung der  Präskriptionsfrist  sollte  in  einem  anderen  Prozesse 
dem  Präskribenten  den  Schutz  der  Einrede  zukommen  lassen: 
Die  Itp.  sollte  durch  Anstellung  der  Klage  gegen  den  Besitzer, 
wenn  sie  vor  Ablauf  der  10  oder  20  Jahre  erfolgte,  nicht  un- 
möglich werden.  Gkueber^  hat  die  Verteidigung  dieser  Lehre 
in  einer  Monographie  geführt  und  erklärt  Cod.  7,  33,  1  mit  Arndts- 
in  diesem  Sinne:  Daß  sich  der  einmal  vor  Ablauf  das  lovgum 
tempus  belangte  Besitzer  der  Einrede  des  langen  Besitzes  nie 
mehr  bedienen  könne,  erscheine  als  Wirkung  der  litis  contestatio, 
wenn  man  annehme,  der  letzte  Satz  von  fr.  1  cit.  handele  von 
der  Wiederaufnahme  eines  liegengebliebenen  Prozesses:  es  sei 
ja  lis  omissa  vorausgesetzt.  Die  Kaiser  hätten  nur  die  Berufung 
auf  eine  während  des  Prozeßschwebens  vollendete  Itp.  für  unstatt- 
haft erklären  wollen. 

Diese  Deutung  ist  unmöglich;  denn: 

1.  es  handelt  sich  gar  nicht  um  eine  lis  omissa.  „et  omissam" 
ist  eine  von  Fkancke''  aufgedeckte  Interpolation,  die  Justinians 
Juristen  im  Hinblick  auf  des  Kaisers  Veräußerungsverbot  der  res 
litigiosa  eingerückt  haben.  Paulus  (V,  3,  5)  zitiert  offenbar  den 
Urtext:  Si  post  mota  intra  tempora  qiiaestionem.  .  .  . 

Durch  diese  Feststellung  wird  die  Annahme  des  wiederauf- 
genommenen Prozesses,  die  ohnehin  nur  durch  die  gewagte  Be- 
ziehung von  omissam  auf  den  zweiten  Satz  von  Cod.  7,  33,  1  ver- 
mittelt wurde,  haltlos,  und  als  einzig  quellengetreue  Auffassung 
erscheint,  daß  sich  der  interpellierte  Besitzer  in  keinem  anderen 
Prozesse  mehr  auf  die  Itp.  berufen  kann. 

2.  Der  Satz  „etsi  postea  per  longum  tempus  sine  aliqua  inter- 


*  Über    den    Einfluß    dei*    Eigentumsklage    auf    die    Ersitzung    nacl» 
römischem  Rechte,  München  1875. 

»  a.  a.  0. 

*  Heveditatis  petitio  S.  39. 
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pellatione  in  possessione  rcmansit'  kann  nicht,  wie  Gkueber  will/ 
die  Vollendung  der  begonnenen  Itp.  während  des  Stillstandes  des 
liegengebliebeneu  Kechtsstreites  bedeuten.  Loitcjum  tempus  heißt 
vielmehr  hier  wie  allgemein  im  antoninischen  Zeitalter^  die  10-  oder 
20jährige  Präskriptiousfrist.  Und  der  fragliche  Satz  sagt  daher: 
Selbst  Neubeginn  und  ungestörte  Vollendung  der  10  oder  20  Jahre 
kann  dem  einmal  Interpellierten  nicht  die  Einrede  verschaflfen. 
Das  Erfordernis,  daß  gegen  den  Präskriptionsbesitzer  keine 
controversia  angestrengt  werden  darf,  ist  der  Itp.  allein  unter  den 
Instituten  des  klassischen  römischen  Besitzrechtes  eigentümlich. 
Die  modernen  Interpreten  haben  die  Wirkung  des  Prozesses  auf 
die  possessio  ex  iusta  causa  stets  unter  dem  Gesichtspunkte  der 
Unterbrechung  der  Verjährung  des  dinglichen  Anspruches  auf- 
gefaßt,^ den  die  Itp.  entkräftet.  Aber  der  Begrift'  des  dinglichen 
Anspruches  liegt  dem  klassischen  Rechte  fern.^  Da  die  klassi- 
schen Texte  ^  die  Wirkung  des  Prozesses  stets  vom  Standpunkte 
des  Präskriptionsbesitzers  aus  betrachten,  der  die  Möglichkeit 
zur  Itp.  verliert,  da  endlich  spätere  Quellen  geradezu  von  der 
zur  Itp.  nötigen  possessio  non  interrupta  inquietudiue  litis,  ^  von  der 
possessio  inconcussa  sine  controversia  persevernns '  s))rechen,  ^  ist  die 
Auffassung  allein  berechtigt,  daß  der  unangefochtene  Besitzer 
durch  das  Schweigen  der  Berechtigten  zur  Itp.  legitimiert  war.*^ 
Diese    Unterscheidung    von    Unterbrechung    der    Verjährung    des 

'  a.  a.  0.  S.  23.  ^  p^ul.  V,  5  a,  8. 

*  Die  gesamte  gemcinreclitliche  Literatur  geht  davon  aus,  und  nur 
durch  die  Tatsache,  daß  der  Gedanke  der  Anspruchsverjährung  auf  die /owt^a 
possessio  angewendet  waren,  erklärte  man  die  merkwürdige  Vorstellung, 
daß  durch  Klaganstellung  die  possessio  unterbrochen  wurde.  (So  nach 
einer  Andeutung  von  Demeliüs,  Unters.  S.  89;  Ghueber  S.  25  f.  besonders 
wegen  Cod.  7,  32,  10;  vgl.  schon  Hameadx  S.  173.)  Qucllentreu  nur  Jürs, 
bei  Birkmeyer*  S.  113. 

*  Vgl.  Wlassak,  Art.  actio  in  rem  bei  Pauly-Wissowa  I,  314  f. 

'  Cod.  7,  88,  1;  Paul.  Sent.  V  2,  4;  P.  B.  G.  U.  I  2G7.  Syr.-röm.  Rechts- 
buch L.  66.  B.  II  48. 

"  Cod.  7,  38,  2  (Diokl.).  '  Cod.  7,  35,  4. 

*  Constantin,  Cod.  7,  32,  10.  Die  constantinische  Konstitution  in  Cod. 
Theod.  (Bonner  corp.  iur.  rom.  anteiust.  4,  13,  1)  Mo.  4,  11,  1. 

*  Vgl.  insbesondere  R.  II,  48:  „denn  niemand  hat  ihm  eine  nuQayi^eUa 
in  Geschriebenem  geschickt." 

3* 
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dinglichen  Anspruches  und  Entkräftung  des  präskriptionsfähigen 
Besitzes  mag  als  Silbenstecherei  erscheinen :  für  die  rechtsgeschicht- 
liche Würdigung  des  klassischen  Institutes  wird  gerade  der  Be- 
griff der  incojicussa  possessio  wichtig  sein. 

Dieser  Begritf  führt  zunächst  zu  einer  Fragestellung,  zu  der 
die  landläufige  Auffassung  der  Itp.  als  einer  Anspruchsverjährung 
nicht  gelangen  darf  und  kann: 

L  Wie  wirkt  die  Erhebung  der  Klage  seitens  eines  in  Wirk- 
lichkeit nicht  Berechtigten  auf  den  Präskriptionsbesitz?  Oder 
mit  andern  Worten:  kann  sich  der  Kläger,  dem  die  Itp.  ent- 
gegengehalten wird,  zum  Ausschluß  der  Itp.  auf  jede  frühere 
Klagerhebung  gegen  den  Besitzer  berufen,  gleichgültig,  wer  durch 
diese  Klage  dem  Besitzer  das  Recht  zum  Besitze  bestritten  hat? 

Der  herrschenden  Lehre  liegt  diese  Frage  fern.^  Wenn  die 
Itp.  eine  Verjährung  des  Eigentumsanspruchs  oder  eines  andern 
Anspruchs  aus  dinglichem  Rechte  war,  so  kann  die  Unterbrechung 
allerdings  nur  wirksam  gewesen  sein,  wenn  sie  seitens  des  wirk- 
lich Berechtigten  erfolgte.  Aber  die  Quellen  der  Itp.  aus  klassi- 
scher und  nachklassischer  Zeit  stehen  dieser  Auffassung  entgegen. 

B.  G.  U.  267  verlangt,  daß  der  Besitzer,  der  sich  auf  den  langen 
Besitz  beruft,  ihev  T/fOi,^«|fi(/:/ö-/5?;r?;o-ews  besessen  habe;  Cod.  7,  33, 1 
spricht  vom  inquietare  des  Besitzers,  ohne  ausdrücklich  den  Kläger 
als  wahren  Eigentümer  zu  bezeichnen;  Diokletianische  Konsti- 
tutionen ^  fordern  vom  geschützten  langen  Besitz,  daß  er  frei  von 
inquietiido  litis  geblieben  sein  müsse.  Die  ältesten  Vertreter  der 
beiden  Handschriftengruppen  des  syrischen  Spiegels-^  erteilen  die 
Itp.  nur,  wenn  „niemand"  den  Besitzer  während  der  10  Jahre 
,, belästigt'',  „weil  die  Sache,  die  jener  gekauft,  ihm  als  Pfand  ge- 
setzt sei  oder  aus  irgend  einem  Grunde  die  Herrschaft  über  die 
Sache  ihm  zukomme",  R.  II  48,  wenn  ,, niemand  ihm  eine  nugay- 
yt'Kiu  in  Geschriebenem   geschickt  hat".     R.  III  66:    „wenn   nie- 


*  Audi  JöRS  a.  a.  0.  spricht  nur  von  ,,Litiskontcstatiou  mit  dem  Quasi- 
Eigentümer". Die  Glosse  (gl.  ad  Cod.  7, 33, 1 ;  Landsheug,  Glosse  des  Aecursius, 
S.  189)  und  mit  ihr  zuletzt  noch  Sintenis  Pandekten  I,  514  formulierten  den 
Satz,  die  Itp.  werde  durch  Klagerhebung  nur  für  und  gegen  die  Prozeß- 
parteieu  unterbrochen. 

»  Cod.  7,  33,  2;  7,  85,  2.  »  L.  66,  P.  77;  R.  II,  48. 
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mand  wegen  derselben  mit  ihm  prozessiert".  Nach  den  Justinia- 
nischen Institutionen  ^  war  im  klassischen  Kaiserrechte  eine 
indubitata  possessio  zur  Itp.  nötig.  Ein  Rechtsstreit,  der  die  Be- 
rechtigung des  Besitzers  zum  Besitz  der  Sache  in  Frage  stellt, 
liegt  aber  auch  vor,  wenn  ein  materiell  nicht  Berechtigter  als 
Kläger  Anspruch  gegen  den  Besitzer  erhoben  hat. 

Daß  jede  während  des  Laufs  der  10  Jahre  ergehende  inter- 
pellatio  dem  Besitzer  die  Fähigkeit  zur  Itp.  raubte,  zeigt  noch  eine 
Konstitution  Constantins:^ 

Nemo  ambifjit  possessionis  dupUcem  esse  rationem,  aliam  quae 
iure  consistit,  aliam  quae  corpore,  utramque  aittem  ita  demum  esse 
legitimam,  cum  omnium  adversariorum  silentio  ac  taciturnitate  firme- 
tur:  interpellatione  vero  et  controversia  progressa  non  posse  euin 
intelligi  possessorem,  qui,  licet  possessionem  corpore  teneat,  tarnen  ex 
interposita  covtestatione  et  causa  in  iudicium  deducta  super  iure 
possessionis  vacillct  et  dubitet. 

Die  Beziehung  der  Stelle  auf  die  Itp.  ist  nicht  mit  Sicher- 
heit nachweisbar.  Sie  für  einen  Besitzstreit  zu  verstehen,^  ist  wohl 
nicht  möglich,  da  es  sich  um  das  Recht  zum  Besitze  gehandelt 
hat.  Auf  das  Präskriptionsrecht  bezogen,  gäbe  die  Stelle,  nach 
welcher  eine  durcli  einen  Rechtsstreit  entkräftete  possessio  nicht 
mehr  legitima  possessio  ist,^  eine  Parallele  zu  dem  ulpianischen 
Kommentar  zur  l/p.  adv.  creditorem:  aus  dem  Fragmente  b  geht 
hervor,  daß  man  dem  zur  Itp.  persönlich  unfähigen  Verpfänder 
das  „possidere^'  im  Sinne  der  formula  in  factum  absprach.^ 


'  Inat.  2,  6,  7. 
^  Cod.  7,  32,  10. 

'  So  KiERULFF,  Theorie  des  gem.  Zivilrechts  S.  284;  Unterholzneh, 
Verjährungslehre  I,  451.     Wie  oben  zuerst  Demeliüs  S.  89. 

*  Vgl.  auch  die  von  Cüiaciüs  als  Cod.  Th.  4,  13,  1  eingeschobene 
(MoMMSEjf,  ad  C.  Th.  4, 11, 1)  Konstitution  Constantins:  .  .  .  sine  aliqita  inter- 
pellatione possidentes  —  secundum  ius  enim  haec  intelligitur  esse  possessio  — 

*  I^NEL,  Sitzungsberichte  d.  Berl.  Akad.  1904,  1161  Fragm.  b:  quod 
attinet  ad  formidae  conceptioncm  „posscderit\  heißt  es  nur  vom  exhaneus 
possessor,  der  ein  tustum  initium,  possessionis  für  sich  hat.  Am  Schlüsse 
heißt  es:  ...  exceptione  carn  utinon  potuisse  dixeris  quia  possessor ibns,  non 
ei  qui  pignori  dedit,  competit.  Vgl.  Cod.  7,  36  1  (Imp.  Gordianus):  tibi  auteni. 
creditori  a  posse s so re  longi  temporis  praescriptio  obicitur. 
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Bezieht  man  die  Stelle  auf  die  Itp.,  so  steht  fest:  nach  der 
hier  ausgeprägten  Rechtsanschauung  wirkte  die  Klage  gegen  den 
Besitzer  kraft  ihrer  prozessualen  Existenz,  ohne  Rücksicht  auf 
die  materielle  Berechtigung  des  Klägers,  Der  Kläger,  dem  die 
Itp.  entgegentrat,  brauchte  nur  zu  behaupten,  daß  die  Berech- 
tigung des  Beklagten  zum  Besitze  schon  früher  durch  eine  Klag- 
erhebung angegriffen  worden  sei. 

War  durch  den  Nachweis  dieser  Behauptung  der  Beklagte 
seiner  Berufung  auf  die  Itp.  schon  beraubt?  Es  erscheint  un- 
glaublich, daß  die  frivole  Klagerhebung  irgend  eines  Unberech- 
tigten dem  Beklagten  die  Möglichkeit  der  Itp.  benommen  haben 
sollte.  Der  Beklagte  mußte  ,,unangezweifelten  Besitz"  behaupten: 
ist  dies  nicht  vielleicht  so  zu  verstehen,  daß  der  Besitzer  gegen- 
über einer  Berufung  auf  eine  frühere  interpellatio  nachweisen 
durfte,  daß  jene  interpellatio  keine  „Zweifel"  an  seiner  Berech- 
tigung zum  Besitze  habe  erstehen  lassen  können,  weil  der  da- 
malige Kläger  nachweislich  unberechtigt  gewesen  war  — ? 

Dieser  Nachweis,  der  dem  Beklagten  obläge,  müßte  oft  so 
schwer  gewesen  sein,  daß  praktisch  sogar  der  Satz  gerechtfertigt 
gewesen  wäre,  daß  selbst  die  Klagerhebung  eines  Unberechtigten 
dem  Besitzer  die  Aussicht  auf  den  Erwerb  der  Itp.  regelmäßig 
benahm.  Daß  wir  die  klassischen  Quellen,  welche  schlechthin 
bei  jeder  interpellatio  des  Besitzers  die  Itp.  auszuschließen  scheinen, 
so  verstehen,^  ist  wohl  durch  die  nachklassische  Entwickelung  des 
Institutes  geboten,  welche  den  Schutz  des  langen  nie  an- 
gegriffenen Besitzes  zu  einer  Verjährung  des  Anspruches  um- 
bildete, deren  Unterbrechung  nur  noch  durch  Klagerhebung  seitens 
des  Berechtigten  erfolgen  konnte. 

Gleichviel,  wie  das  Erfordernis  der  inconcussa  possessio  zu 
einer  Itp.  wirkte,  ob  die  Berufung  auf  die  Itp.  schon  durch  den 
Nachweis  einer  älteren,  auf  dieselbe  Rechtsbehauptung  gestützten 
Klagerhebung  hinfällig  wurde  oder  ob  dem  Beklagten  dagegen 
der  hier  für  möglich  gehaltene  Nachweis  übrig  blieb  — .  jeden- 
falls   ergibt    die  Notwendigkeit    der  inconcussa  possessio,    daß  der 


'  Zu   der  gleichen   Erscheinung   im   hellenistischen  Rechte  vgl.   unten 
S.  126  Anin.  2. 
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Rechtsgedanke  der  klassischen  Itp.  mit  dem  Begriffe  der  An- 
spruchsverjährung wenig  zu  tun  hat:  Der  Beklagte  hielt  dem 
Kläger  in  der  Itp.  nicht  die  rechtlich  belangreiche  Tatsache  ent- 
gegen: Du  hattest  einen  Anspruch,  hast  ihn  nicht  geltend  gemacht, 
den  Anspruch  durch  Schweigen  verwirkt.  Sondern  der  praescrip- 
iione  miinitus  beruft  sich  darauf:  Ich  habe  die  Sache  in  rechtem 
Geschäfte  erworben,  habe  sie  10,  20  Jahre  besessen,  niemand  hat 
je  meine  Berechtigung  bestritten.  Klingt  hier  nicht  der  Gedanke 
durch:  nach  dem  langen  Schweigen  aller  etwa  Berechtigten  zu 
schließen,  bin  ich  der  wirklich  Berechtigte,  ist  es  unglaubwürdig, 
daß  dem  Kläger  der  behauptete  Anspruch  zusteht  — ? 

Wir  müssen  wohl  diesen  Rechtsgedanken,  der  die  exceptio 
longae  possessionis  des  klassischen  Formularverfahrens  zu  einem 
formalen  Beweise  für  das  Recht  des  langjährigen  Besitzers  ähn- 
lich der  exceptio  iurisiurandi  stempelt,  in  dem  Institute  suchen, 
nicht  eine  der  deutschrechtlichen  ähnliche  Verschweigung.  Auch 
in  den  mittelalterlichen  Quellen  findet  sich  die  Berufung  auf 
rechtmäßig  erworbene  langjährige  unaugesprochene  Gewere. 
Aber  da  diese  sich  auf  Auflassung  gründet,  kommt  nur  die  Auf- 
gebotswirkung des  gerichtlichen  Friedewirkens  gegenüber  den 
Rechtsgenossen  in  Betracht,^  und  deshalb  scheiden  diese  Fälle 
des  Gewere -Erwerbs  durch  Auflassung  von  Seiten  eines  Nicht- 
berechtigten aus  dem  Vergleiche  mit  der  römischen  Itp. 

II.  Einige  Quellenstellen  könnten  die  Frage  nahelegen,  ob 
jede  Klagerhebung,  gleichviel  aus  welchem  Herrschaftsrechte,  die 
dem  Besitzer  die  Sache  zu  entziehen  drohte,  einer  späteren  Be- 
rufung des  Besitzers  auf  den  langen  Besitz  entgegenstand. 

„äviv  rivbi  ä:fi(pi(jß7]t?'j(jecog"  will  B.  G.  U.  267  den  Besitzer. 
Eine  ä/xffKTßi'jTijatg  ist  aber,  wörtlich  genommen,  auch  dadurch 
gegeben,  daß  gegen  den  die  Ifp.  adver sus  dominum  geltend  machen- 
den Besitzer    einmal    die  Pfaudklage   angestellt  worden  ist;    und 


'  Vgl.  die  bei  Brunner,  Z.  S.  St.  fgerm.  Abt.)  4,  238  aufgeführten 
niedei-ländischen  Quellen,  und  die  den  Beweis  des  Rechtserweibs  durch 
Einhandseid  des  Besitzers  fordernden  Stellen  in  sächsischen  Rechtsbüchern 
bei  Heüsler,  Institutionen  II,  106;  die  „fredeliche  gewere"  in  den  Schöffen- 
sprüchen bei  Wasserscdleben  I  S.  282  (IV,  133),  S.  348  (IV,  196);  Fbiese- 
LiESEOANQ,  Magd.  Schöffenspr.  I.  3,  16;  III  B.,  34,  124,  140,  157. 
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L.  66  wie  P.  77  des  syrischen  Spiegels  verweigern  dem  Besitzer 
die  Itp.,  wenn  ihn  jemand  vor  Ablauf  der  10 — 20  Jahre  auf  Grund 
Eigentums,  Pfandrechts  oder  aus  anderem  dinglichen  Rechte  auf 
Herausgabe  der  Sache  belangt  habe.^  So  klar  diese  Quellen 
auf  eine  unterbrechende  Wirkung  jeder  Klagerhebung  zu  deuten 
scheinen,  ist  doch  wohl  anzunehmen,  daß  nur  eine  ältere  Klag- 
erhebung aus  demselben  Rechte  den  Beklagten  von  der  Itp.  aus- 
schloß. Dafür  spricht  die  spätere  Scheidung  einer  Itp.  adversus 
dominum  und  adversus  creditorem,  dafür  vor  allem  der  Rechts- 
gedanke, den  wir  in  dem  klassischen  Institut  verkörpert  finden 
dürfen:  wenn  man  aus  dem  Schweigen  aller  Gegner  auf  die  Be- 
rechtigung des  Beklagten  zum  Besitze  schloß,  konnte  eine  frühere 
Erhebung  eines  Pfandanspruchs  das  Eigentum  des  Beklagten  nicht 
in  Zweifel  stellen. 

So  war  es  also  möglich,  daß  jemand,  der  eine  fremde  ver- 
pfändete Sache  erworben  hatte,  die  praescriptio  gegen  die  rei  vin- 
dicatio hatte,  während  er  durch  eine  Klagerhebung  seitens  des 
Pfandgläubigers  von  der  Itp.  adversus  creditorem  ausgeschlossen  war.^ 


Welcher  prozeßrechtliche  Akt  war  geeignet,  dem  Besitzer 
die  Aussicht  auf  den  Erwerb  der  Itp.  zu  entziehen? 

Für  diese  Frage  ist  zu  scheiden  zwischen  dem  Verfahren  im 
Formularprozesse  und  in  der  extraordinaria  cognitio.  Die  An- 
wendung der  Itp.  im  erstereu  wird  durch  die  „exceptio^'  longae 
possessionis  (Ulp.  3.  Buch  der  disputationes  in  D.  44,  3,  5,  1  und 


*  L.  66:  „und  er  ist  in  der  vouij  der  Sache  in  Ruhe  während  10  Jahren, 
wenn  niemand  ihn  belästigt,  weil  die  Sache,  die  jener  gekauft,  ihm  als 
Pfand  gesetzt  sei,  oder  aus  irgend  einem  anderen  Grunde  die  Herrschaft 
über  die  Sache  ihm  zukomme,  ...  —  wenn  ein  Kläger  an  demselben  Orte 
hervortritt,  so  ist  der  Kauf,  den  jener  gemacht,  gültig.  Ähnlich  P.  77; 
R.  II  48;  Ar.  48. 

-  Die  alte  Ansicht,  nach  welcher  der  Erwerb  der  Itp.  gegenüber  dem 
Eigentümer  als  Nebenwirkung  die  lip.  adccrsus  creditorem  hatte  (Cüiaciüs, 
parat,  ad  tit.  Cod.  si  adv.  cred.  praescr.  opp.;  Unterholzner,  Verjährungs- 
lehre^  11,270;  Hameaux  p.  195  ff.),  ist  widerlegt  von  Schmitthenner,  Arch. 
f.  prakt.  Rechtswissensch.  I,  93;  Schirmer,  Note  zu  Unterholzneb  a.  a.  0. 
Die  Franzosen  vgl.  bei  Le  Carpentieb,  De  la  prescription  des  süretes 
reelles  en  droit  romain.     Paris  1884.   S.  80  ff. 
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fragm.  b.;  Paul.  16.  responsor.  D.  44,  3,  12)  bezeugt,  im  Beamten- 
verfahren  Ägyptens  ist  sie  durch  den  Fundort  des  Reskriptes  in 
B.  G.  U.  I,  267  und  in  dem  Prozesse  P.  Par.  69  nachweisbar.  Das 
klassische  Quellenmaterial  gliedert  sich  nur  zum  kleinen  Teil  klar 
in  diese  beiden  Prozeßgebiete  ein:  das  äviv  rivbs  afiCfifjßrjTijaeafq 
(B,  G.  U.  267)  besagt  für  die  Frage,  welcher  prozessualische  Akt  die 
Itp.  abschnitt,  nichts,  und  inquietare  interpellare ,  post  motam  con- 
troversiam  sind  auch  keine  Worte  scharfer  prozeßrechtlicher 
Terminologie.  Im  Formularverfahren  ist  die  Unterbrechung  einer 
laufenden  Präskriptionsfrist  sicherlich  mit  der  litis  contestatio  ver- 
knüpft gewesen.  Diokletianische  Konstitutionen^  lassen  von  der  litis 
contestatio  an  die  für  eine  praescriptio  gelaufene  Zeit  rückwärts 
rechnen;  eine  konstantinische  Konstitution  (Cod.  3, 19,  2, 1)  scheint 
eine  prozeßrechtliche  Theorie  anzudeuten,  nach  welcher  die  unter- 
brechende Wirkung  von  der  litis  contestatio  auf  die  Ladung  des 
beklagten  Besitzers  durch  denuntiatio  übertragen  wurde,  und  wenn 
auch  zweifelhaft  sein  kann,  welchen  Akt  der  Name  für  den 
klassischen  Prozeßvertrag  im  Rechte  Diokletians  bezeichnete,  so 
ist  doch  klar,  daß  für  das  klassische  Recht  nur  der  Abschluß  des 
Prozeßvertrages  die  Itp.  ausgeschaltet  haben  kann.  Denn  erst  mit 
der  Annahme  des  iudicium  durch  den  Beklagten  ist  der  Kläger 
sicher,  daß  ein  Prozeß  zwischen  ihm  und  diesem  Beklagten  über 
die  von  ihm  beanspruchte  Sache  stattfinden  könne. 

Im  Beamtenverfahren  des  klassischen  Rechts  hingegen  lag 
die  unterbrechende  Wirkung  in  der  denuntiatio,  der  Ankündigung 
des  zu  erhebenden  Anspruches,  mit  welcher  der  Beklagte  vom 
Kläger  geladen  wurde.  Aus  den  römischen  Quellen  kann  der 
Beweis  hierfür  darin  gefunden  werden,  daß  im  2.  Jahrhundert 
„mota  controversia",  ,,mota  quaestio^'  nachweislich  im  Fiskalprozesse 
von  der  denuntiatio  an  vorlag.  Petitam  antem  fisco  hereditatem 
ex  eo  tempore  existimandam  esse  quo  primum  scierit  quisque  eam 
a  se  peti,  id  est  cum  primum  aut  denuntiatum  esset  aut  litteris  vel 
edicto  evocatus  esset.  ^      Mit  diesem  Satze  übertrug  das  Sc.  Juven- 


*  Cod.  7,  33,  10;  3,  32,  26. 

*  Kipp,  Litisdenuntiation  131  f.,  bestreitet  in  D.  5,  3,  20,  11  dem  „t/e- 
nuntiare"  die  Bedeutung  der  Prozeßeinleitung:  das  scire  a  se  peti,  welches 
dem  Erbschaftsbesitzer  verschärfte  Haftung  zuzieht,  soll  schon  gegeben  sein. 


42  Die  longi  temporis  praescriptio  im  Rechte  der  klassischen  Juristen. 

tianum  die  fixierende  Wirkung  der  litis  contestatio  auf  die  Ladung 
des  Beklagten  im  kaiserlichen  Beamtenverfahren.  Die  mota  causa 
schloß  auch  den  weiteren  Lauf  der  gegen  den  Fiskus  gehenden 
Verjährung  von  20  Jahren  aus.^ 

Die  Vermutung  dürfte  kaum  fehlgehen,  daß  dem  Fiskus  im 
Sc.  Juventianum  nicht  ein  in  den  Kommentaren  unnachweisbares 
Privileg  verliehen  wurde,  sondern  daß  hier  der  Einleitungsakt  der 
extraordinaria  cognitio,  in  welcher  sich  nach  der  Nennung  der 
denuntiatio  zu  dieser  Zeit  der  Fiskalprozeß  abgespielt  haben  muß, 
mit  Wirkungen  des  klassischen  Prozeßvertrages  ausgestaltet  wurde. 

Daß  die  mota  quaestio  in  Cod.  7,  33,  1  für  das  Beamten- 
verfahren die  Ladung  durch  denuntiatio  bedeutete,  geht  aus  dem 
Syrischen  Spiegel  hervor. 

Die  Itp.  stand  dem  langjährigen  Besitzer  aus  rechtem  Er- 
werbe zu: 

„wenn  niemand  ihn  belästigt,  weil  die  Sache,  die  jener  ge- 
kauft, ihm  als  Pfand  gesetzt  sei  oder  aus  irgend  einem  anderen 
Grunde  die  Herrschaft  der  Sache  ihm  zukomme,  und  wenn  nie- 
mand ihm  eine  nc/.oayyilia  durch  Schriftstücke  geschickt  hat"  (L.  66), 

„und  niemand  belästigt  ihn,  weil  es  ihm  nicht  gehöre  und 
weil  die  Sache,  die  jener  gekauft,  ihm  als  Pfand  gesetzt  sei  oder 
aus  irgend  einem  Grunde  die  Sache  in  Anspruch  nimmt  oder 
etwas  anderes". 2     (P.  77.) 

„ohne  daß  jemand  ihn  belästigt,  wenn  die  Sache,  die  jener 


wenn  der  Besitzer  von  der  bloßen  Absicht  des  Gegners,  seinen  Ansprach 
geltend  zu  machen,  durch  irgend  eine  Benachrichtigung  erfährt.  Aber  ab- 
gesehen von  der  Nennung  der  unzweifelhaften  Prozeßeinleitungen  litteris 
und  edidis  kann  „peti"  nur  einen  Anspruch  bedeuten,  dessen  gerichtliche 
Durchführung  schon  im  Gange  ist  (Wlassak,  L.  C.  S.  40  f.;  R.  P.  G.  I,  29; 
II,  33  »8). 

>  D.  49,  14,  1,4. 

-  Ferrini,  Z.  Sav.  St.  23,  138  übereetzt,  als  führte  die  Quelle  noch 
andere  iustae  catisae  als  den  Kauf  an,  „et  nemo  et  molestus  fucrit  (con- 
tendens  rem)  non  esse  eius  vel  constitutam  sibi  pignori  rem  esse  quam  ille 
emit;  vel  si  ex  nlia  qiialibet  causa  possidcat  quis  rem  (takmj  vel  quid 
aliud^\  Nach  der  grammatischen  Struktur  des  syrischen  Textes  wie  nach  der 
Parallele  der  anderen  Versionen  ist,  wie  mir  Hein-  Professor  FRÄNKEL-Breslau 
gütigst  mitteilt,  Sachaüs  Übersetzung  unbedingt  vorzuziehen. 
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Mann  verkauft  hat,  als  Pfand  oder  aus  irgend  einer  anderen  Ur- 
sache gesetzt  war,  so  erlangt  er  die  Herrschaft  über  diese  Sache, 
denn  niemand  hat  ihm  eine  Tia.Quyyikia  in  Geschriebenem  (Schrift- 
stücken) geschickt,  .  .  .  weil  niemand  ihn  belästigt  noch  ihm  die 
nuQuyyhUa  geschickt  hat."     (R.  II  48.) 

„und  er  ihn  nicht  belästigt,  wenn  er  gegenwärtig  ist  münd- 
lich oder  durch  einen  Boten,  oder,  wenn  er  abwesend  ist,  schrift- 
lich."    (Ar.  48.) 

In  allen  Versionen  ist  hier  deutlich  von  zwei  möglichen 
Arten  prozessualen  Ausschlusses  von  dem  Schutze  der  It-p.  ge- 
sprochen, vom  „belästigen"  und  ,,'7iaoayyEha  in  Geschriebenem 
schicken."  Dabei  scheint  das  „belästigen"  in  L.,  P.,  R.  II.  eine 
Handlung  des  Berechtigten  selbst  anzudeuten,  durch  welche  der 
ein  Recht  zum  Besitze  geltend  machende  Kläger  dem  Besitzer 
gegenüber  sein  Eigentum  oder  Pfandrecht  behauptet. 

Das  ,^-ja(myyOJu  in  Geschriebenem  schicken"  geht  offenbar 
auf  die  nuouyyO.iu  iyyoanxoi,  ^  den  durch  einen  Gerichtsbeamten 
zugestellten  Schriftsatz,  in  welchem  der  Kläger  den  Beklagten  auf 
den  nächsten  Konvent  ladet.^  Es  ist  eine  Parteizustellung  durch 
den  Beamten,-^  ähnlich  der  Ladung  des  modernen  Reichszivil- 
prozesses (§  253,  1,  §  166  ff.  ZPO.).  Bei  der  Zustellung  der  Ladung 
erscheint  hier  der  Gerichtsbeamte  zugleich  als  Bote  des  Klägers 
wie  auch  aus  der  in  P.  Lond.  II.  358,  S.  170  (a°  150  p.  C.) 
lin.  17  sich  findenden  Klausel^  hervorgeht:  O.oxovnkvov  fxov 
Tfj§e  xfj  SiafTTokfj:  ich  stelle  nur  durch  diesen  Schriftsatz  zu. 

Wenn  die  Tiaoayya'/./'a  syyoaTiTO^  hier  die  in  Ägypten  aus- 
schließlich nachweisbare  Ladung  durch  Schriftsatz  ist,  wird  wahr- 
scheinlich, daß  in  dem  „belästigen",  bei  dem  der  Kläger  seinen 
Anspruch  ankündigt,  die  mündliche  denuntiatio  durch  den  Kläger 
selbst  zu  sehen  ist.     So  verstand  auch  die  arabische  Übersetzung 


'  Ausdruck  in  Ox.  IV,  484. 

'  P.  B.  G.  U.  I,  226  (99  p.  C);  Lond.  II,  358  S.  170  (150  p.  C);  Ox.  IV, 
484  (138  p.  C).     Dazu  Mitteis,  Hermes  30,  572. 

»  Mitteis,  C.  P.  R.  I,  85. 

*  Kenyon  liest  zwar  xlöe  t;/  öinaxoin.  Aber  nach  Ox.  I,  68;  P.  Lond.  II, 
361  R.,  S.  172  ist,  wie  schon  Wilcken  (Arch.  f.  Pap.  Forschung  1,  155)  be- 
tont hat,  ÖinaToXij  sicher. 
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den  ihr  vorliegenden  syrischen  Text.  Dahingestellt  kann  bleiben, 
ob  dieser  selbst  ausdrücklich  auf  die  mündliche  denuntiatio  des 
Klägers  in  persönlicher  Anwesenheit  des  Beklagten  hinwies  oder 
ob  hier  die  Erwähnung  der  „mündlichen"  oder  „durch  Boten" 
erfolgenden  im  Gegensatz  zur  schriftlichen  Ladung  an  den  „ab- 
wesenden Beklagten"  Zusatz  des  arabischen  Übersetzers  ist.  Die 
Annahme,  daß  diese  Angaben  schon  in  dem  zugrunde  liegenden 
römisch-griechischen  Texte  enthalten  waren,  würde  auch  nur  auf 
den  Rechtszustand  führen,  der  im  klassischen  Rechte  nachweisbar 
ist.  Das  persönliche  „Belästigen"  durch  den  Berechtigten  selbst 
geht  allem  Anscheine  nach  auf  die  persönliche  mündliche  denun- 
tiatio zurück,  die  im  klassischen  Rechte  nach  der  Theorie  der 
reichsrechtlichen  Quellen  zulässig  und  praktisch  gewesen  sein 
muß.^  Sie  erfolgte  vor  Zeugen  in  „priimta  testatio'^,  ein  Rechts- 
zustand, den  Constantin  (Cod.  Theod.  2,  4,  2)  durch  die  obliga- 
torische Zustellung  durch  den  Gerichtsbeamten  unter  dessen  Be- 
urkundung ersetzt  hat.  Ein  klassischer  Quellenbeleg  ist  einerseits 
D.  5,  3,  20,  11.  Hier  erscheint  die  denuntiatio  als  Ankündigung 
von  der  Klagerhebung,  als  ihr  Ergebnis  auf  seiten  des  Beklagten 
das  „scii-e  a  se  peti'^,  und  dabei  wird  klar,  daß  auch  ein  anderer 
als  der  Kläger,  also  etwa  dessen  in  Ar.  48  genannter  Bote, 
die  denuntiatio  wirksam  überbringen  kann.  Anderseits  erscheint 
die  unter  Zeugenaufruf  erfolgte  denuntiatio  als  Institut  des  Rechts- 
lebens in  dem  im  Anfange  des  dritten  Jahrhunderts  zu  Antiochia 
entstandenen  Fragmentum  Pseudo-Dositheanum,  in  welchem  der 
Kläger  mit  Beziehung  auf  den  Beklagten  gefragt  wird: 

nuQiiyy^i'kuc,  c/.vrfo;  naQi'jy- 
yeiXu.  'L'naQTi'ooTioirjfTag ;  'Efiuo- 
rvQonoirjfja. 

Danach  enthielt  die  griechische  Vorlage  des  syrischen  Spiegels 
mit  dieser  Erwähnung  der  mündlichen  denuntiatio  den  vorkonstan- 
tinischen  Rechtszustand  des  Denuntiationsrechtes:  die  Möglichkeit 
mündlich  selbst  durch  Zeugenaufruf  oder  ohne  persönliches  Er- 


I 


Denuntiasti  Uli?  Denuutiavi. 
Testatus  es?  Testatus  sum.  ^ 


»  Mitteis,  C.  P.  R.  I,  84  f. 

*  Fragmentum   Pseudo-Dositheanum,   ed.  Krumbacher,    Abhandlungen 
aus     der    klassischen     Altertumswissenschaft,     W.    v.    Christ     dargebracht, 
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scheinen  beim  Beklagten  durch  Schriftsatz  [^yyoanrog  naoayyeAia) 
zu  denunzieren! 

Wenn  man  mit  Mitteis  ^  als  wahrscheinlich  betrachtet,  daß 
schon  lange  vor  der  konstantinischen  Reform  die  denuntiatio  in 
der  Praxis  durch  Zustellung  des  Schriftsatzes  erfolgte,  wird  mau 


8.  324—328.  Corp.  glossar.  lat.  III,  211  f.,  648.  Die  hier  in  Betracht  kommende 
Stelle  des  kleinen  griechisch-lateinischen  Sprachführers  lautet  vollständig: 


6t  (T/oAäL'£tc[ffiiJ,  TraQeÖQSvcTov  ^fxiv.\ 
300  oi  xQiTttl  YOQ  ijfieQttv  fji^itv  coQKTav 

xrjv   (jfjijiBqov   änöfpaaiv  egov/jevoi. 
305  öib  ßov/.ofiaL  aov  naQÖfto;  |  negi 

jrj:  öixrjc  avv  loig  avvijYÖqoi;  axe- 

tfiaadai.  i7a§f'Aa(9£c;  Hagslaßov. 
310  Tiva;\  Tov:  aovg  cpilovg.    KaXwg 

inoitjaag.     -Sv^era^w;  neql  noLav 
315  ÜQnv\    iv    tioUo    tönco]    \    '^  tbv 

(fÖQOv,     iv    jfj    <TToü,    s'YYvg    Tjjg 

ait'jhjg    T^j    JSixrjg.     Mei     oXifOv 

sxei  egxoutti- 


Si  vacat  tibi,  adesto  nobis\  \  iudiees 
enim  diem  nobis  dederunt  hodiernam 
senientiam  dicturi.  quare  volo  te 
praescnte  \  de  causa  cum  advocatis 
tractare.  Adhibuisti'f  Adhibui.  Quos? 
Tuos  amicos.  Bene  fecisti.  consiituisti'r' 
circa  quam  horam?  in  quo  loco? 
In  foro,  in  porticu,  iuxta  staiuavi 
Vicioriae.     Post  modicum  ibi  venio. 


Sicut  constituimus  adest  Oaius.  con- 
vocemus  cum  in  consilium.  hie  Jiabe- 
mus  instrumenta.  Denuntiasti  Uli':' 
Denuntiavi.  Testatus  es?  |  Testatus 
sum.  Paratus  esto.  Paratus  sum. 
Et  adversarius  interpellare  vult.  \  Tace. 
Taceo.  \  Silentium  habete,  audianu.-^ 
sententiam.  avdisti  quia  vicimus 
Oaile]? 


336  Ka&üg    avveia^ä^e&a    nägeanv 

T'niog.      avY^aliaiüiiei'    aviov    eig 
340  Ttjg  avfißovkijf.  \  tf&äös  t/o/Aev  i« 

üaifalla^aztt.    HagijYY^^^"?  ""^roi; 

TiuQi^YYeilu.     'E^taQTVQonoir](xag\ 
345  ' EfiaqTvqonoiriact.      "JSioiftog    rjg. 

' Eioifiög    Eiiti.      Kai    b   aviidixog 
350  ivxv/eiv  i^ekei.  ^icüni](Toi'.  ^^icjticj. 

^icüni/f  e)fere,  äxovtTCüuev  lijv  dnö- 
355  (paaif.    |    tjxovaag  oii  bPixijaausv, 

Eaie ; 
Anscheinend  handelt  es  sich  von  v.  336  an  um  ein  vorher  verabredetes 
(vgl.  lin.  310 — 31."))  Gespräch  zwischen  dem  Kläger  und  dem  konsultierten 
Anwalt  vor  und  in  dem  Termin,  in  dem  die  Entscheidung  verkündet  wird. 
Der  Kläger  übergibt  dabei  dem  Anwalt  die  Beweisurkunden  {liaq/aUafiaia). 
Der  Anwalt  erkundigt  sich,  ob  der  Kläger  den  Prozeß  durch  ordnungmäßige 
Ladung,  durch  denuntiatio  eingeleitet  habe.  Der  Anwalt  fordert  dabei  den 
Kläger  auf,  sich  in  der  Verhandlung  bereit  zu  halten;  während  der  Ver- 
handlung bittet  er  ihn,  selbst  zu  schweigen.  Die  Verhandlung  selbst  mit 
den  Parteianträgen,  der  Entscheidung,  liegt  außerhalb  des  Gespräches,  das 
wohl  nur  zwischen  Anwalt  und  Partei  zu  denken  ist. 
»  C.  P.  R.  I,  84. 
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die  Erwähnung  der  Ladung  durch  den  Kläger  selbst  als  ein  deut- 
liches Zeichen  dafür  ansehen,  daß  die  Vorlage  des  syrischen  Spiegels 
für  die  Itp.  das  klassische  Recht  darstellte. 

Für  den  Sprachgebrauch  des  klassischen  Denuntiations- 
prozesses  ist  dabei  die  auffallende  Wiedergabe  der  mündlichen 
denuntiatio  durch  „belästigen"  bemerkenswert.  In  dem  Konsti- 
tutionenrechte, das  die  Itp.  regelte,  heißt  die  Tätigkeit  des  Klägers, 
der  dem  langjährigen  Besitzer  die  Aussicht  auf  den  Erwerb  der 
Itp.  abschneidet,  „inquietare'^,  „interpellare" .^ 

5.    Accessio  possessionis. 

Zugunsten  des  Beklagten  galt  im  Rechte  der  Itp.  anscheinend 
von  jeher  accessio  possessionis:  Zum  Nachweise  der  longa  possessio 
konnte  er  sich  auf  die  Zeit  eines  ex  iusta  causa  erworbenen  unan- 
gefochtenen Besitzes  seines  Besitzvorgängers  berufen.  Soweit  dabei 
der  zur  itp.  fähige  Besitz  von  der  iusta  possessio  des  interdictum 
utrubi  abwich,  mußten  die  Regeln  über  accessio  bei  der  Itp.  von  den 
allgemeinen  Sätzen  über  accessio  sich  unterscheiden:  der  Besitz  des 
Verkäufers  rechnete  für  den  Käufer  nicht,  wenn  der  Verkäufer 
von  einem  das  Eigentum  an  der  Sache  behauptenden  Kläger  be- 
langt worden  war,^  wenn  der  Verkäufer  die  Sache  verpfändet  hatte 
und  nun  der  Pfandgläubiger  gegen  den  Käufer  klagte.  Daß  dabei 
die  accessio  im  klassischen  Rechte  nur  bei  oneroser  Besitzver- 
änderung galt,^  ist  wegen  der  Anerkennung  eines  accessio  zu- 
gunsten des  Beschenkten  im  interdictum  utrubi  ;D.  41,  2,  13,  ll) 
wie  angesichts  der  wahrscheinlichen  Geltung  der  Schenkung  als 
iusta  catisa  des  langen  Besitzes  (S.  20)  unwahrscheinlich.  Möglich 
wäre,  daß  hier  zwar  praktisch  überall  die  accessio  galt,  daß  aber 
das  Kaiserrecht  ähnlich  wie  das  Edikt  über  die  accessio  (oben 
S.  29,  4)  ausdrücklich  nur  von  der  Verbindung  inter  emptorem  et 
venditorem  sprach  und  daß  deshalb  Justinian  eine  ausdrückliche 
Betonung  der  accessio  possessioiiis  des  Schenkcrs  für  nützlich  hielt. 


'  Paul.,  S.  R.  V,  2,  4,  ■>;  Cod.  7,  33,  1 ;  vgl.  Cod.  7,  33,  2:  inquietudo  litis; 
Cod.  7,  .S2,  10:  inter pellaliü. 
''  Arg.  Cod.  7,  33,  1. 
*  Appleton,  hist.  de  la  propr.  pret.  1,  320. 
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Ob  die  accessio  inier  defunctum  et  heredem  für  die  Itp.  durch 
die  hier  platzgreifende  Ausschaltung  der  causa  pro  herede^  und 
die  Abhängigkeit  des  Erbenbesitzes  vom  Besitz  des  Erblassers  in 
bezug  auf  iustum  initium  und  Tauglichkeit  zur  Itpr  beeinflußt  worden 
ist,  geht  aus  den  Quellen  nicht  hervor.  Man  könnte  daran 
denken,  daß  möglicherweise  der  Besitz  des  Erblassers  bei  der 
Itp.  dem  Erben  auch  dann  zugute  kam,  wenn  er  selbst  noch 
nicht  Besitz  von  der  Sache  ergriffen  hatte.  Im  Rechte  des  inter- 
dictiim  utrubi  von  den  Älteren^  und  Ulpian*  verworfen,  würde 
diese  Entscheidung  gut  zu  dem  bei  der  Itp.  durchgeführten  Ge- 
danken stimmen,  daß  der  Erbe  in  alle  Rechtsfolgen  des  erb- 
lasserischen Besitzes  eintritt.  Dieser  Gedanke  der  Sukzession 
scheint  im  ältesten  Rechte  der  Itp.  eigentümliche  Einwirkung  aucli 
auf  die  accessio  inter  venditorem  et  emptorem  versucht  zu  haben. 
Er  klingt  in  der  Fragestellung  der  wichtigen  Stelle  aus  ülpians 
disputationes  in  D  44,  3,  5  wie  aus  der  offenbar  dem  Reskript 
in  Cod.  7,  33,  1  zugrunde  liegenden  Prozeßfrage:  ob  nicht  die 
Unfähigkeit  des  Verkäufers,  eine  Itp.  geltend  zu  machen,  dem 
Erwerber  schade.  In  beiden  Fällen  wird  der  Gedanke  abgelehnt. 
Seltsamerweise  findet  sich  anderseits  entsprechend  diesem  Ge- 
danken die  Auffassung,  daß  der  Erwerber  in  die  zu  einer  Itp. 
fähige  Besitzstellung  des  Veräußerers  sukzediere,  in  dem  Be- 
gründungssatz der  erwähnten  ulpianischen  Entscheidung  in  D.  44, 
3,  5,  1 :  Bicebam  hunc  heredem  qui  pigmis  ab  extraneo  redemit, 
passe  exceptione  nti,  quia  in  extranei  locum  siiccessit,  non 
in  eius  qui  pignori  de d erat,  quemadmodum  si  ante  redemisset, 
sie  deinde  her  es  extitisset. 

Die  hervorgehobenen  Worte  geben  eine  von  der  gewöhn- 
lichen, juristisch  berechtigten,  abweichende  Begründung.  Der 
Erbe  des  Verpfänders,  welcher  von  dem  Dritten,  der  das  Pfand 
vom  Verpfänder  erwarb,  kauft,  hat  die  Itp.  auf  Grund  dieses 
iustum  initium  possessionis.^     Hier  wird   dagegen   die  Itp.  auf  eine 


'  S.  2C— 29. 

•'  S.  27  f. 

»  Gai  IV,  151. 

*  D.  41,  2,  13,  4  =  Ulp.  fr.   1624. 

«  Ulp.  frag,  b  vgl.  unten  S.  79,  2. 
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unklare  Sukzessionsidee  zurückgeführt.  Longo  ^  hat  den  Be- 
gründungssatz als  Glossem  der  Kompilatoren  erklärt.  Seine  Be- 
gründung für  die  Interpolationsbehauptung  aus  dem  logischen 
Zusammenhange  halte  ich  allerdings  nicht  für  richtig:  der  an- 
gegriffene Begründungssatz  soll  nach  Longo  zusammen  mit  dem 
„quemadmodum  .  .  ."  den  Sinn  ergeben:  der  Erbe  sukzediere  nicht 
dem  Schuldner,  gerade  wie  wenn  er  noch  nicht  Erbe  geworden 
wäre.  Man  könnte  übersetzen:  „weil  er  einem  Dritten  —  nicht 
dem  Verpfänder  —  sukzediert,  gerade  als  hätte  er  vor  dem  Erb- 
fall das  Pfand  gekauft,"  Longos  Interpolationsbehauptung  scheint 
jedoch  durch  das  Gesamtergebnis  seiner  Arbeit^  gesichert:  die 
Kompilatoren  haben  wohl  das  snccedere  als  Ausdruck  für  die 
Singularsukzession  überall  interpoliert,  und  daher  dürfte  auch 
dieses  snccedere  byzantinisch  sein. 

Für  die  Darstellungen  der  römischen  Rechtsgeschichte  gilt 
die  Erscheinung  der  accessio  possessionis  bei  der  Itp.  als  der  erste 
Fall,  in  welchem  die  Zusammenrechnung  der  Besitzstände  über 
ihre  älteste  Anwendung  bei  dem  annus  des  interdicfnm  ntrubi  hin- 
aus auftritt:  von  Severus  und  Caracalla  stamme  die  Konstitution, 
nach  welcher  der  Käufer  sich  auf  den  Besitz  des  Verkäufers  zum 
Nachweis  der  1  oder  2jährigen  Usukapionsfrist  berufen  durfte. 
Wenn  man  Inst.  II,  6,  13,  die  Stelle,  welche  diese  Nachricht 
überliefert,  in  ihrer  Beziehung  auf  itsncapio  mit  Sicherheit  für 
klassisch  ansehen  könnte,*  und  das  höhere  Alter  der  Itp,  im  Recht 
der  klassischen  Juristen  für  gesichert  hält,  ist  der  geläufigen  Dar- 
stellung  zuzustimmen.^     Bei    der    Itp.    war    die    Anwendung    der 

'  Bull,  di  dir.  rom.  14,  235,  1,  236. 

«  Bull,  deir  ist.  di  dir.  rom.  14,  127—202;  224—275;  15,  283—309. 

*  Karlowa,  Principia  de  accessionibus  possessionum,  Göttingen  1858, 
S.  10;  Rom.  Rechtsgesch.  II,  1277;  Girard,  Manuel*  309. 

*  Nach  Longo,  Bull,  dell'  ist.  di  dir.  rom.  14,  228,  1,  wäre  Inst.  II,  6, 13 
ein  Teil  eines  Fragmentes  aus  Marcians  Institutionen  (Ferrisi,  Bullet,  dell. 
ist.  di  dir.  rom.  13,  152),  das  in  ^  9  —  13  h.  t.  verarbeitet  ist,  und  die  Kom- 
pilatoren hätten  an  §  12  die  Notiz  über  die  justinianische  Reform  an- 
geschlossen, so  daß  §  13  erst  dadurch  seine  Beziehung  auf  die  tisticapio 
erhalten  hätte.  Möglich  ist  dies  immerhin.  Die  kaiserliche  Konstitution 
würde  allerdings  besser  zur  Itp.  als  zur  usuccipio  passen. 

*•  So  noch  neuestens  Krüüek,  Z.  Sav.  St.  26,  147  f.  gegen  Zanzüccui, 
Archivio  giuridico  72,  177  ff. 
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accessio  possessionis  durch  die  Länge  der  Frist  geboten,  ja  sie  war 
im  Wesen  der  Itp.  begründet,  wenn  die  älteste  Itp.  wirklich  einen 
Wahrscheinlichkeitsnachweis  für  des  Beklagten  und  seiner  Vor- 
gänger Recht  au  der  Sache  erbrachte. 

6.    Die  Fristen  der  Itp. 

Auf  einen  Besitz  von  10 — 20  Jahren  berief  sich  der  Beklagte 
mit  der  Itp.  Nach  der  Bezeichnung  des  Instituts  als  praescriptio 
decem  annorum  in  Vat.  fr.  7 ,  als  exceptio  decennalis  im  Dispu- 
tationenfragment b/  sowie  nach  der  Schilderung  des  syrischen 
Spiegels-  zu  schließen,  galt  als  Grundfrist  die  10jährige,  die 
'iOjäbrige  als  deren  unter  gewissen  Umständen  eintretende  Ver- 
längerung;^ gegenüber  einer  Stadtgemeinde  lief  nur  die  20  jährige 
Frist  (Cod.  7,  83,  1 ;  Paul,  .j,  2,  4).  Wie  der  Satz  der  klassischen 
Kaiserkonstitutionen,  die  Itp.  werde  inter  praesentes  in  10  Jahren, 
inter  absentes  in  20  erworben/  zu  verstehen  sei,  darüber  bestanden 
nach  Justinians  Wort^  in  klassischer  Zeit  Meinungsverschiedenheiten. 

1,  „res  uhi  positae  sunt"'  kam  für  die  Frage,  ob  die  Parteien 
während  des  Fristlaufs  praesentes  waren,  nach  einer  klassischen 
Anschauung  in  Betracht.  Die  Meinung,  praesentia  der  Parteien  sei 
nur  gegeben,  wenn  Kläger,  Beklagter  und  umstrittene  Sache  sich 
in  demselben  Jurisdiktionsbezirk  befunden  hätten,  muß  tief  ge- 
wurzelt gewesen  sein  —  so  tief,  daß  Justinian  sie  an  anderer 
Stelle  geradezu  als  geltenden  Rechtszustand  voraussetzt.*^  Sie  hat 
sich  auch,  trotzdem  Justinian  sie  verworfen,  im  byzantinischen 
Recht  von  neuem  allgemeine  Anerkennung  verschafft.'^     An  klassi- 


»  Vgl.  unten  S.  86. 

-  Alle  Versionen  stellen  das  Recht  der  llp.  an  der  10jährigen  Ver- 
jährung dar  und  fügen  am  Ende  die  Umstände  hinzu,  unter  welchen  die 
Itp.  XX  annorum  Platz  greift. 

^  So  schon  Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  I,  385,  53. 

*  B.  G.  U.  267;  Paul.,  S.  R.  5,  2,  3. 

»  Cod.  7,  33,  12  pr. 

^  Cod.  7,  33,  12  pr. :  personne  tarn  petentis  quam  possidentis  et  res  pro 
quihus  certatur. 

'  Vgl.  die  Darstellung  von  Cod.  7,  33,  12  in  Bas.  50,  11,  12,  ohne  Reiskes 
Emendation:  [ou]  Qiiiovftev.  Sie  wird  durch  die  Definition  noch  des  Harnie- 
nopulos  I,  III,  4.  5.  7  gesichert. 
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sehen  Spuren  für  diese  Anschauungen  fehlt  es,  es  sei  denn,  daß 
man  die  Schilderung  der  Itp.  im  syrischen  Spiegel  dafür  an- 
sprechen wollte:  hier  wird  vorausgesetzt,  daß  der  Beklagte  am 
Orte  des  besessenen  Grundstücks  in  dessen  ungestörtem  Besitze  lebt. 

Wenn  eine  klassische  Lehre  die  praesentia  rei  neben  der 
praesentia  personarum  zur  10jährigen  praescriptio  forderte,  wurde 
das  Argument,  das  der  Beklagte  dem  Kläger  in  der  Itp.  ent- 
gegenhielt, noch  schärfer:  10  Jahre  habe  ich  an  demselben  Orte, 
an  dem  du  wohntest,  unter  deinen  Augen  besessen,  du  hast  wie 
alle  anderen  dazu  geschwiegen! 

2.  Nur  für  die  Lehre,  welche  Gegenwart  der  streitigen  Sache 
zur  Itp.  inter  praesentes  forderte,  konnte  die  Frage  auftauchen, 
ob  zwT  praesentia  genüge,  daß  nur  eine  Partei  während  der  10  Jahre 
sich  in  dem  Bezirke  befunden  habe,  auf  den  die  praesentia  be- 
zogen wurde.  Das  klassische  Recht  forderte  nicht  wie  das  justinia- 
nische,^ daß  die  Parteien,  um  als  praesentes  zu  gelten,  ihr  domi- 
cilium  in  demselben  Bezirke  hatten.  B.  G.  U.  267  sagt  nur:  nooq  fiev 
Tovg  hv  äXkoTQiu  TiöXei  diMTOsißovTag  ircuv  ei'xoffi  .  .  .  .,  rovg  (% 
knl  xTjq  avTijq  öexo;,  und  ebenso  geht  aus  dem  syrischen  Spiegel- 
hervor,  daß  die  ahsentia  bei  dauerndem  persönlichen  Fern  sein,  sei 
es  infolge  auswärtiger  beruflicher  Beschäftigung,  sei  es  infolge 
auswärtigen  Domizils  gegeben  war.^ 

Da  im  klassischen  Rechte  das  domicilium  der  Parteien  noch 
nicht  in  Betracht  kam,  war  die  praesentia  bei  tatsächlicher  An- 
wesenheit nur  einer  Partei  im  Bezirke  nur  dann  denkbar,  wenn 
man  sich  mit    der  Anwesenheit  nur    einer  Partei   am  Orte   der 

*  Arg.  Cod.  7,  33,  12,  1;  Bas.  50,  11,  13  bezeichnen  das  Erfordernis  der 
omrjaig  als  justinianisch. 

^  L.  66:  „Wenn  aber  der  Kläger  an  einem  anderen  fernen  Orte  ist, 
entweder  als  Kaufmann  oder  als  Römer  oder  als  Soldat  des  Heeres,  oder 
wenn  er  von  einem  fernen  Orte  ist,  so  gibt  das  Gesetz  Raum  bis  zu 
20  Jahren."  Ähnlich  P.  77,  vgl.  Bruns,  Rechtsbuch  S.  232.  Ferkinis  Über- 
setzung (Z.  Sav.  St.  23,  138)  ist  hier  bedenklich,  da  er  das  farblose  „Ort" 
(asra)  mit  „provincia"  wiedergibt,  außerdem  das  durch  die  Parallele  L.  6K 
gut  bezeugte  „oder  wenn  er  kommt  von  einem  fernen  Orte"  mit  „et  renit 
ex  ea  provincia  longinqua^^  wiedergibt. 

*  In  Paul.,  S.  R.  5,  2,  3  ist  „aftsews"  wohl  nach  der  allgemeinen  De- 
finition von  abse7is  bei  Ulp.  de  omu.  trib.  D.  50,  16,  199  zu  verstehen. 
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streitigen  Sache  begnügte.  Zu  dieser  Entscheidung  konnte 
man  vernünftigerweise  etwa  in  dem  Falle  gelangen,  wenn  zwar 
der  Beklagte  sich  nicht  dort  befand,  wenn  aber  für  ihn  an  der 
Sache  Besitzhandlungen  ausgeübt  wurden,  welche  den  Kläger, 
wenn  er  ein  Recht  hätte  geltend  machen  wollen,  zum  Einschreiten 
hätten  reizen  müssen.  Die  klassischen  Quellen  bieten  zu  der 
Frage  nichts.  In  der  konstantinischen  Verordnung  Cod.  Just.  3, 
19,  2  findet  sich  aber  der  Fall,  daB  der  Kläger  im  Bezirke  des 
streitigen  Grundstücks  gegen  dessen  Besitzer  klagt,  während  dieser 
Besitzer  sich  vielleicht  gar  nicht  in  dieser  civitas  aufhält.  Über 
die  Länge  der  Präskriptionsfrist  geht  Sicheres  (S.  54  f.)  hier  nicht 
hervor. 

3.  Am  meisten  ist  die  Spur,  welche  B.  G.  U.  267  von  dei- 
dritten  von  Justinian  erwähnten  ambigiiitas  enthält,  beachtet 
worden.  In  klassischer  Zeit  soll  streitig  gewesen  sein,  ob  prae- 
sentia  der  Parteien  bei  ihrem  Aufenthalt  in  derselben  civitas  oder 
in  derselben  provincia  gegeben  sei.  B.  G.  U.  267  legt  die  7i6hq 
für  die  praesentia  zugrunde,  und  der  unten  zu  besprechende  P. 
Par.  69  zeigt  die  Frist  für  absentia,  also  die  20  Jahre,  gegenüber 
einem  angeblich  Berechtigten,  der  als  römischer  Reiter  wohl  in 
Syene  garnisonierte  ^  und  daher  im  vofidg  'OpßiTi^q,  vor  dessen 
Strategen  die  Verhandlung  stattfindet,  verklagt  wurde,  während 
die  Beklagten  das  streitige  Grundstück  in  This^  besaßen. 

In  Ägypten  war  im  Anfang  des  3.  Jahrhunderts  analog  der 
nöhq  sicherlich  der  vopiöq  der  kleinste  Jurisdiktionsbezirk,  in 
dem  beide  ^reile  anwesend  sein  mußten,  um  praesentes  zu  sein. 
This  nnd  Syene  gehörten  beide  zur  Thebais,  also  zu  derselben 
intaTQUTijyia,  aber  zu  verschiedenen  Gauen:  aber  ausP.  Par. 69 
ist  ein  Schluß  unmöglich,  da  hier  vielleicht  das  Ruhen  der  Itp. 
gegenüber  dem  Soldaten  in  Betracht  kam  (S.  60  f.).  Daß  etwa 
in  Ägypten  nach  Einführung  der  Dekurionatsverfassung  der 
Aufenthalt  in  derselben  Gemeinde  —  die  xüiuj  This  war  z.  B. 
eine  Tiöhq  geworden  —  in  Betracht  kam,  ist  unglaublich,  da  die 
ägyptischen  Metropolen  keine  eigenen  Jurisdiktionsbezirke  waren, 

'  So  WiiXKEX,  Philolog.  53,  95. 

^  &ig  ist  Metropole  des  &inT>]g  vo{ii,^  P.  Par.  20,  28;  21,*7;  22,2,4; 
Plin.  h.  n.  V  49. 

4» 
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sondern    in  jeder  Beziehung   im    Gauverbande   unter    dem  Gau- 
richter, dem  nrnunr/öq,  verblieben.^ 

In  den  Versionen  des  syrischen  Spiegels  ist  nach  L.  G6  und 
P.  77  Anwesenheit  „an  demselben  Orte"  vorausgesetzt,  die  absentia 
tritt  ein,  wenn  der  Kläger  beruflich  an  einem  „fernen  Orte" 
(z.  B.  als  Kaufmann  oder  als  Soldat)  aufgehalten  ist  oder  wenn 
er  „von  dem  fernen  Orte  ist",  also  wohl  dort  seinen  Wohnsitz 
hat.  Das  syrische  Wort  für  „Ort"  bedeutet  hier,  wenn  auch  nicht 
gerade,  wie  Feeeini  übersetzt,^  provincia,  so  doch  einen  Bezirk.^ 

Aus  klassischer  Zeit  steht  also  nebeneinander  die  'nö/j^, 
der  vopiöq,  der  „Ort"  als  Bezirk,  innerhalb  dessen  die  Parteien 
praesentes  sein  müssen.  Justinian  sagt,  in  klassischer  Zeit  habe 
eine  Meinung  die  Anwesenheit  der  Parteien  in  derselben  „pro- 
mncia"  als  pi-aesentta  bezeichnet. 

Wenn  der  Kaiser  sich  dieser  Meinung  für  seine  Gesetzgebung 
anschließt,  darf  der  Unterschied  der  justinianischen  von  der 
klassischen  Provinz  nicht  außer  Betracht  bleiben.  Die  justinia- 
nische Provinz  ist  ein  viel  kleinerer  Bezirk  als  die  Provincia  des 
Principates;  sie  zugrunde  zu  legen,  darauf  war  der  Kaiser  an- 
gewiesen, weil  sie  den  kleinsten  Jurisdiktionsbezirk  bildete,  weil 
das  iudicium  provinciale  die  erste  für  Zivilklagen  außer  Bagatell- 
sachen in  Betracht  kommende  Instanz  darstellte.^  Daß  jemals 
für  die  Praxis  die  Anwesenheit  in  derselben  klassischen  provincia 
die  Parteien  zu  praesentes  für  die  10jährige  Frist  machte,  ist  mir 
wegen  der  Größe  der  klassischen  Provinz  zweifelhaft.  In  klassi- 
scher Zeit  führte  die  Zerlegung  der  Provinz  in  Konventsbezirke  und 
die  Erledigung  der  Prozeßsachen  durch  Geschworene  oder  Dele- 
gaten, die  auf  dem  Konvente  ernannt  waren,  zu  kleineren  Juris- 


*  WiLCKEN,  Ostraka  I,  430;  Pbeisigke,  Stadt.  Beamtenwesen  ia  Ägypten 
S.  27. 

*  Z.  Sav.  St.  23,  138. 

*  Der  syrische  Ausdruck  (asra)  findet  sich,  wie  Herr  Professor  Fränkel 
auf  meine  Frage  festgestellt  hat,  nirgends  im  Spiegel  zur  Bezeichnung  der 
„provincia"  des  klassischen  Rechts.  Wohl  aber  kommt  der  Ausdruck  für 
die  diokletianische  Provinz  vor,  so  deutlich  in  L.  75,  3  der  diokletiauischen 
Vorschrift  über  die  Beweisfristen. 

*  BÄTiiMANN-HoLLWEG,  Gcm.  Civ.Proz.  III,  §  131;  vgl.  die  Bemerkung 
über  das  iudicium  provinciale  bei  Just.  Cod.  7,  33,  12,  3. 


Voraussetzungen  des  Präskriptionsschutzes.  53 

diktionsbezirken  innerhalb  der  provincia,  in  denen  sich  regehnäßig 
der  Prozeß  von  der  ersten  Ladung  bis  zum  Urteil  abspielte.  Viel- 
leicht bezog  sich  Justinians  Äußerung  auf  diese  kleineren  Bezirke 
wie  den  ägyptischen  vofiög,  die  neben  der  nöhg  der  Beurteilung 
der  praesentia  zugrunde  gelegt  wurden.  Der  syrische  Spiegel 
übersetzt  .,Ort"  vielleicht  nach  der  griechischen  Vorlage,  welche 
den  kleinsten  Jurisdiktiousbezirk  mit  der  Bezeichnung  oi  tuttoi 
belegte:  mit  töttoi  wird  der  ägyptische  vofiög  als  Konvents- 
gerichtssprengel bezeichnet;^  dementsprechend  war  loca  augen- 
scheinlich der  technische  Ausdruck  für  den  Jurisdiktionssprengel 
der  vorjustinianischea  Zeit  innerhalb  der  provincia.  Denn  die 
Vulgarrechte  sprechen  vom  iudex  locorum,^  vom  iudex  cui  civitas 
vel  loca  commissa  sunt,^  augenscheinlich  um  einen  Bezirk,  der 
nicht  als  territorium  einer  civitas  galt  und  doch  ebenso  wie  die 
civitas  eine  Gebietseinheit,  kleiner  als  die  provincia,  war,  zu  be- 
zeichnen. Daß  im  Westgoten-,  im  Burgunden-  und  Merovinger- 
reiche  in  den  alten  römischen  pagi  der  Graf  oder  der  westgotische 
iudex  zum  Ordinarius  iudex  wurde  ^  an  Stelle  des  rector  provinciae, 
kano  nicht  die  klare  Erkenntnis  stören,  daß  ,,civifas",  „loca'^  die 


'  Vgl.  meine  „Schriftformel"  S.  66,  6. 

*  Für  die  Westgoten  Dahn,  Könige  der  Germanen  VI,  325 — 327; 
L.  Visigoth.  6,  3,  7:  provincie  iudex  auf  territorii,  9,  1,  6:  iiidici  vel  vicario 
proxime  civitatis  tcl  territorii  soll  jeder  im  „locus"  ankommende  sofort  ge- 
meldet werden.  12,  1,  2  lin.  17:  rectoris  provincie  vel  iudicis  territorii  .  .  . 
12,  3,  26:  ivdices  universi  per  diverfa  loca  vel  territoria  constituti  [territorium 
ist  das  Stadtgebiet,  die  vici  und  Wohnstellen  in  dem  Landgebiete  der  civi- 
tas, vgl.  schon  Pomp.,  D.  50,  16,  239,  8  und  noch  Justinian  (Trib.)  Cod.  Just. 
10,  32,  53  {lerrilorii  fehlt  in  Cod.  Tb.  12,  1,  17).)  L.  V.  8,  5,  6:  aut  saccrdoti 
aut  comiti  aut  iudici  aut  senioribus  loci  aut  etiarn  in  eonventu  publice 
ricinorum  soll  das  entlaufene  Vieh  gemeldet  werden.  Die  Fälle  des  iudex 
loci,  locorum  in  L.  Visigoth.  vgl.  in  dem  Index  Monum.  Germ.  leg.  I,  529. 
Bei  Halban,  Rom.  Recht  in  d.  germ.  Staaten,  Breslau  1899,1,  170  f.  bleibt 
dieser  Hegrift'  Joca'-'  unbeachtet.  Für  das  Merovingerreich  vgl.  Dahn, 
Könige  VII,  1,  109  flf.;  Brunner,  Rcchtsgesch.  II,  163;  Halban  a.a.O.  II, 
262  ff.  spricht  auch  hier  nicht  von  einem  selbständigen  Begriffe  der  „loca''. 

'  Interpret,  zu  Cod.  Theod.  3,  11,  1. 

^  Vgl.  für  das  Frankenreich  Brunner,  Rechtsgesch.  II,  145;  Dahn, 
Könige  VII,  1,  75;  VII,  2,  95,  99,  100  ff. 
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Namen  für  einen  Jurisdiktionsbezirk,  eben  für  jene  pagi,^  inner- 
halb der  römischen  Provinz  waren. ^ 

Bis  ins  3.  Jahrhundert  reichen  die  vSpuren  der  Konvents- 
jurisdiktion in  Ägypten.^  Die  Vorschrift  von  Gratian,  Valentinian 
und  Theodosius  Cod.  Just.  1,  40,  C,  (a°  385),  nach  welcher  der 
praescs  dioceseos  insidarum  abwechselnd  in  den  fünf  größten 
Orten  überwintern  soll,  da  die  Seefahrt  von  Insel  zu  Insel 
in  der  schlimmen  Jahreszeit  unsicher  sei,  deutet  auch  auf  ein 
Fortleben  der  fliegenden  Rechtsprechung  der  Statthalter.  Aus 
dem  Ende  des  4.  Jahrhunderts  ist  Cod.  3,  23,  1  (Arcad.  et  Honor. 
a°  397)  ein  Beweis  für  eine  Bezirkseinteilung  innerhalb  derselben 
Provinz  wie  ein  Anwendungsfall  der  Bezeichnung  „loca"  für  diesen 
Bezirk.     (Vgl.  auch  Q  Th.  8,  12,  8,  2.  8,  15,  1.  9,  19,  3.) 

Dafür,  daß  eine  Jurisdiktionsstelle  für  den  Bezirk,  die  loca, 
Lestand  und  für  die  Klagerhebung  des  Berechtigten  zur  Unter- 
brechung der  Itp.  in  Betracht  kam,  spricht  die  Vorschrift  Con- 
stantins  (Cod.  3,  19,  2):  wenn  der  Inhaber  des  Grundstücks  sich 
dem  Kläger  gegenüber  als  Lehnbesitzer  ohne  Eigenbesitz  bekennt, 
hat  er  den  Eigenbesitzer  zu  benennen,  dieser  soll  geladen  werden, 
ut,    sive    in    eadem    civitate    degat   sive    in    agro    sive    in    alia    -pro- 

vincia  sit ,   vel  ipse   in    locis   in    guibns  praedium    situm 

est  perveniens  vel  procuratorem  mittens  actoris  intentiones  excipiat. 
Durch  diese  Ladung  soll  die  zugunsten  des  Eigenbesitzers 
laufende  Itp.  unterbrochen  werden  (eod  §  1). 

Gleichgültig,  wie  man  hier  die  Angaben  über  den  möglichen 
Aufenthalt  des  Besitzers  faßt,  ob  man  in  ihnen  eine  von  den 
Kompilatoreu  überarbeitete  Anspielung  auf  den  Fristlauf  inter  prae- 


*  Vgl.  leg.  Burg,  prima  constitutio  §  5,  wo  coinites  civitatinm  vel 
pagorum,  wie  sonst  civitatium  vel  locorimi  steht. 

-  Damit  soll  nicht  die  allgemeine  Existenz  von  Jurisdiktionsbeamten 
für  diese  Sprengel  behauptet  sein,  wenn  auch  vielleicht  in  späterer  Zeit 
sich  der  comes  civitatis  als  römischer  Jurisdiktionsbeamter  findet,  vgl.  Dahn, 
Könige  VII,  2,  94  f.  gegen  Brunner,  Rechtsgesch.  II,  163. 

*  Vgl.  die  Anspielung  auf  die  Ladung  auf  den  Konvent  in  Wessely, 
Corp.  pap.  Hormopol.  p.  21,  22  (a"  267):  tnidäaeig  eV  uo  6i'<aijTijQico  lov 
xQuiiatov  IlkovTuüi'og  nnQ  ov  inidfjiiei  evrt'/wc  i'/fitt'  xQÖt'or;  vgl.  die  in 
S.  43  Anm.  2  genannten  Quellen.  Die  Leipziger  Papyri  werden  zu  dieser 
Frage  neues  Material  auch  für  das  4.  Jahrhundert  bringen. 
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sentes  und  inter  absentes  sehen  will  oder  nicht/  jedenfalls  wird 
man,  wenn  man  angesichts  des  nachgewiesenen  Sprachgebrauches 
die  Bedeutung  von  ,,/oca*'  als  lokaler  Jurisdiktionsbezirk  für  sicher 
hält,  hier  zugeben  müssen,  daß  der  Kläger  in  dem  Jurisdiktions- 
bezirk, in  dem  das  Grundstück  lag,  die  Klage  erhoben  hatte. 

Es  wäre  möglich,  daß  die  Meinung,  welche  nach  Justinians 
Darstellung  nicht  die  civitaa  zur  Beurteilung  der  praesentia  zu- 
grunde legte,  die  Unterbrechung  des  Präskriptionslaufs  durch  Klag- 
anstellung gegen  einen  im  Bezirk  wohnenden  Besitzer  nach  den 
Vorschriften  über  die  Itp.  inter  praesentes  beurteilt  hat,  daß  also 
für  diese  Anschauung  die  Anwesenheit  in  demselben  Konvents- 
gerichtsbezirke {loca)  die  Up.  inter  praesentes  in  Lauf  setzte.  Ju- 
stinian-  erklärt  bezeichnenderweise  die  Anwesenheit  der  Parteien 
in  uno  loco  für  notwendig  dazu  und  erläutert  dies  durch  den  Zusatz 
„i'rf  est  in  una  provincia"  für  seine  Zeit.  Wenn  wirklich  der  vor- 
justinianische lokale  Jurisdiktionssprengel  maßgebend  war,  wird 
ein  merovingisches  Königsgesetz,^  das  zwischen  Parteien,  die  „ad 
i/num  ducem  et  ad  tinum  iiidicem"  gehörten,  d.  i.  vor  denselben 
Grafen,  in  demselben  pagus,  lOjährigen  unangefochtenen  Besitz 
schützte,  zum  Beleg  für  die  Fortdauer  eines  solchen  Rechts- 
zustandes bis  in  die  germanische  Zeit. 

Triift  diese  Vermutung  zu,  dann  wird  klar,  warum  hier  eine 
amhiguitas  im  klassischen  Rechte  entstehen  mußte:*  kv  rij  avri]  tioKh 
hieß  es  in  den  ältesten  Konstitutionen,  in  eadem  civitate.  Ci- 
vitas  war  einerseits  die  autonome  Gemeinde  mit  Eigengerichts- 
l)arkeit  unter  ihren  Bürgern,  wie  sie  besonders  im  griechischen 
Kulturgebiet  zu  beobachten  ist.  Aber  civitas  war  anderseits 
auch  der  Name  des  gallischen  Gaues,  der  mit  seinem  städtischen 


*  Wenn  wirklich  eine  solche  ursprünglich  vorlag,  dann  ist  „provincia''^ 
Kompilatorenwerk  mit  liücksicht  auf  Cod.  Just.  7,  3.3,  12  pr.  Denn  zu  dem 
sive  in  eadem  civitate  sive  in  agro  gehört  als  Gegensatz  ein  alia  civiiaft 
oder  ein  anderer  Bezirk,  nicht  gerade  alia  provincia. 

-  Cod.  7,  33,  12,  1. 

'  Decretio  Childeberti  regis,  c.  3  (Mon.  Germ.  Leg.  II,  1  p.  lös.). 

■•  Die  Annahme  provinzialer  Verschiedenheiten  auf  Grund  einer  vor- 
reichsrechtlichen  I^xistenz  der  Itp.  in  provinzialen  Rechtsqucllen  (Kaulowä, 
Rechtsgesch.  II,  1278)  vermag  die  amhiguitas  nicht  zu  erklären:   wenn  das 


•*"=       »^ . 
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Mittelpunkt   als    civitas   Bitvrlgum ,    Ambianornm ,   Lexoviorum  usw. 
erscheint.^ 

Auch  der  Grund  der  justinianischen  Entscheidung  würde  klar: 
in  dem  Reiche  des  6.  Jahrhunderts  sind  die  Gerichtssprengel,  die 
loca,  nicht  mehr  nachzuweisen.  Über  den  Gemeinden  [civitates], 
denen  eine  beschränkte  Autonomie  geblieben  ist,  die  das  ganze 
Reichsareal  nach  der  gesetzlichen  Theorie  ohne  Rest  in  Gemeinde- 
verbände zerlegen,^  bleibt  als  Bezirk  der  Zentral  Verwaltung  nur 
die  provincia.  Bei  Theophanes  wird  ein  Justinianisches  Gesetz 
(Cod.  1,  53,  2)  üher  die  provincias  moderantes  zu  dem  Verbot  an 
den  Beamten,  kv  o'tq  äQ/ei  rÖTioig  äyogü^Biv  xTi/fia.^ 


Die  ältesten  Konstitutionen,*  die  Vorlage  des  syrischen 
Spiegels^  kannten  nur  die  10 /20jährige  ohne  Rücksicht  auf  die 
Fähigkeit  des  Klägers  zur  Geltendmachung  seines  Anspruches 
laufende  Frist.  Der  Soldat,  also  ein  absens  ex  iusta  causa,  wurde 
wie  jeder  absens  durch  die  20  Jahre  ausgeschlossen.  Dieser  Satz 
steht  noch  im  Jahre  218  p.  C.  fest:  in  dem  Reskripte  Cod.  2, 
18,  8  bescheidet  Caracalla  einen  Soldaten;  die  späte  Anstellung 
der  a'*  negotiorum  gestorum,  die  der  Kläger  lange  Zeit  wegen 
militärischer  PHichten  nicht  hatte  anstrengen  können,  schade  ihm 
nichts,  da  diese  actio  nicht  der  Itp.  unterliege.  Also  schadete 
damals  noch  die  Itp.  auch  dem  Soldaten.  Vom  Eintritt  der  Sache 
in  eine  possessio  ex  iusta  causa  rechnete  die  10 /20jährige  Frist 
continuo  im  strengsten  Sinne  des  Wortes. 


Reichsrecht  die  praesentia  nacli  der  Anwesenheit  in  der  nöhg  bemaß,  war 
eben  die  provincia  als  grundlegender  Bezirk  für  die  Beurteilung  der  prae- 
sentia ausgeschlossen. 

^  Märquardt,  Staatsverwaltung  I-,  268  ff.;  Mommsen,  Hermes  19,61. 

2  Arg.  Theod.  et  Valentin.,  Nov.  Theod.  22,  1  (=  Cod.  Just.  5,  27,  3,  1), 
nach  der  die  Landbewohner  im  Reich  ihre  liberi  naturales  durch  ablatio 
curiae  bei  derjenigen  civitas  legitimieren  lassen  können,  siib  qua  vieus  Ute 
vel  possessio  censeatur.  Ebenso  Cod.  Just.  1,  3,  28,  4;  1,4,  30  pr.  Analog  der 
Kampf  gegen  den  Chorepiscopat,  Harnack,  Mission  S.  335,  1. 

^  Theophiines,  Chronogr.  ed.  de  Boor  p.  177. 

*  B.  G.  U.  267;  Paul.,  S.  R.  5,  2,  3. 

*  L.  66;  P.  77;  Ar.  48;  R.  II,  48;  R.  III,  66. 
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Dieser  Keclitszustand  war  der  prozessualen  Bedeutung  des 
Einwandes,  den  der  Beklagte  dem  Kläger  entgegenhielt,  an- 
gemessen: 10  Jahre  sei  niemand  an  demselben  Orte  hervorgetreten, 
binnen  20  Jahren  habe  niemand,  auch  kein  Auswärtiger,  die 
Sache  beansprucht;  der  Klagegrund  sei  daher  unglaubwürdig. 
Der  Gedanke,  daß  der  Anspruch  des  Prozeßgegners  in  den  10/20 
Jahren  verjährt  sei,  trat  dabei  in  der  ältesten  nachweisbaren  Ge- 
staltung des  Instituts  nicht  hervor.  Daher  wurde  auch  nicht 
darauf  Rücksicht  genommen,  ob  der  Kläger  wirklich  Avährend  der 
10/20  Jahre  stets  zur  Geltendmachung  seines  Rechtes  fähig 
gewesen  war.  Aber  diese  Berücksichtigung  des  Klägers  findet 
sich  noch  in  klassischer  Zeit  hinzu. 

Das  prätorische  Mittel  zur  Abwehr  der  rechtsvernichteuden 
Wirkung  eines  Zeitlaufs,  während  dessen  ein  Berechtigter  zur 
Wahrung  seines  Anspruchs  durch  gewisse  rechtlich  festgelegte 
Gründe  verhindert  war,  war  die  in  integrum  restitutio.  Sie  half 
dem  minor,  dem  ex  iusta  causa  ahsens  gegen  die  continuo  laufen- 
den Fristen  der  nsucapio,^  gegen  die  der  lex  Furia  wie  gegen  den 
Ablauf  der  actiones  temporales}  Die  unmittelbare  Anwendung  der 
restitutio  auf  die  Vollendung  der  10/20  Jahresfrist  der  Itp.  war  un- 
möglich.^    Denn  abgesehen  davon,  daß  dieses  prätorische  Rechts- 


>  D.  27,  5,  2;  D.  41,  4,  7,  3;  Cod.  2,  35,  1.  -  D.  4,  6,  1,  1. 

*  Daß  der  ahsens  ex  iusta  causa  gegen  die  vollendete  Itp.  restituiert 
werden  mußte,  ist  vielfach  behauptet  worden  (Untehholzner  I,  490  Anm.  493; 
Saviony,  System  IV,  441;  Vanqeroav,  Pandekten'  1,584;  Stephan,  Arch.  f. 
civ.  Prax.  34,  178;  Windscheid,  Pandekten  §  182";  Schulin,  Rom.  Rechtsgesch. 
S.  300;  Uhbelohde,  Berechnung  des  tempus  utile  S.  8).  Abgesehen  davon, 
daß  eine  Restitution  des  absens  neben  dem  Ruhen  des  Verjährungslaufs 
zugunsten  der  Minderjälirigen  (Cod.  7,  35,  3:  Xon  est  incognitum  id  tem- 
poris  qtu)d  in  minore  aetate  transmissum  est,  in  longi  iemporis  praescriptione 
non  computari)  schwer  zu  erklären  wäre,  bezeugt  Justinian  für  einen 
Fall  der  iusta  absentia,  den  Soldaten  im  Dienste  (Cod.  2,  51  [52],  1;  D.  4,  6,  7), 
ausdrücklich  das  Ruhen  der  Verjährung.  Die  Verordnung  über  ausschließ- 
liche Anrechnung  der  im  Felddienst  verbrachten  Zeit  zugunsten  der  Soldaten 
enthält  im  Titel  über  die  Restitution  gegen  die  usucapio  die  Worte  (Cod.  2, 
50  [51],  8):  tam  in  exeeptionibus  declinandis  quam  in  petcndis  in  integrum 
restituiionibus.  Die  Wiederholung  derselben  Verordnung  im  Titel  quibus 
non  obiciatur  longi  iemporis  praescriptio  (Cod.  7,  35,  8)  läßt  die  Erwähnung 
der  in  integrum  restitutio  weg.    Zudem  steht  der  Anschauung,  auch  bei  der 
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mittel  bei  keiner  der  durch  Kaiserkonstitutionen  und  Senatusconsulte 
geschaffenen  Verjährungen  zur  Anwendung  kam,'  paßte  der  Grund- 
gedanke der  in  integrum  restitutio  nicht  auf  das  Verhältnis,  in 
welchem  die  rei  vindicatio  und  die  ihr  entgegentretende  /^/j.  standen. 
Der  Prätor  konnte  eine  rei  vindicatio  wieder  beleben,  deren  klag- 
begründendes dingliches  Recht  durch  usucapio  untergegangen  war, 
konnte  eine  mit  Ablauf  ibrer  Frist  untergegangene  actio  temporalis 
durch  Fiktion  des  Nichtabiaufs  der  Frist  zur  alten  Kraft  erwecken. 
Wenn  die  Itp.  einer  actio  in  rem  gegenüberstand,  war  am  Recht 
und  an  der  actio  dem  Kläger  nichts  verloren.  Die  Herausgabe 
der  Sache  war  zwar  mit  der  Klage  gegenüber  dem  praescriptione 
munitns  nicht  melir  zu  erlangen,  die  hp.  verhinderte,  daß  der 
Richter  dem  Eigentumsbeweis  des  Klägers  traute.  Jedoch  muß  im 
Gegensatze  zur  usucapio  bei  dieser  exceptio,  die  nur  einen  quali- 
fizierten Besitzer  schützte,  nach  klassischem  Rechte  dem  dinglich 
Berechtigten  die  Möglichkeit  geblieben  sein,  gegen  einen  späteren, 
durch  die  Itp.  nicht  geschützten  Besitzer  mit  der  Klage  aus  ding- 
lichem Rechte  durchzudringen. 

Im  Gegensatze  zur  Restitution  der  Eigentumsklage  erreichte 
man  bei  der  Itp.  den  Schutz  des  minor  und  des  ex  iusta  causa 
absens  durch  eine  Verlängerung  der  Präskriptionsfrist:  der  Richter 
rechnet  von  den  10/20  Jahren  diejenige  Zeit  ab,  in  welcher  dem 
Kläger  eine  Geltendmachung  seines  Anspruches  nicht  zugemutet 
werden  konnte:  Zugunsten  des  Soldaten  während  der  Dienstzeit,- 
des  minor  ^  ruht  der  Fristlauf. 

Vielleicht  dürfen  wir  ein  Zeugnis  für  diesen  Rechtszustand  der 
jüngsten  klassischen  Zeit  auch  in  dem  arg  verstümmelten  P.  Par69. 
den  WiLCKEN,  Philol.  53,  83,  neu  herausgegeben  hat,  sehen. 


Kp.  bedürfe  es  zur  Unwirksamkeit  der  vollendeten  Verjährung  einer  Restitu- 
tion, die  Sprache  der  Quellen  entgegen:  quam  (sc.  praescriptionem  longi 
temporis)  contra  abscntcs  .  .  .  neqiiaquam  valcre  (Cod.  7,  35,  4).  Cod.  7,  35,  7 
gibt  bei  Vollendung  der  10/20  Jahre  dem  Kläger  nicht  eine  actio  re^cissoria, 
wie  diese  in  D.  4,6,28,5.6;  D.  4,6,30  eingreifen  muß,  sondern  es  heißt  deducto 
€0  quo  si  quid  fuerit  gestum  succurri  solct,  rcsiduum  eomputari  rationis  est. 
*  Darüber  vgl.  Uhbelohdu,  Berechnung  des  tempiis  utile  der  honorari- 
schen Tempoi'alklagen.     Marburg  1891,  S.  6  ff. 

2  Cod.  7,  35,  1  (Sever.  Alexander  a°  224);  2,  51  (52),  2  (Diocl.). 

3  Cod.  5,  73,  1  (Gordian  a"  238). 
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17  (1.  H.)  [g  c.  20  Buchst]  eXO-övlrolg  (Ddafifxöjvo^  [c.  12  Buchst. 

Töjv  ccTio  xTiq  &]iviT(öv  ^roAecrjij  xai  to)[^v ] 

[2.  Oct.]   232. 

18  [c.   20   Buchst,     xarä?    Av]oiffJov    Zeoijvov    Initkolq 

c.    22    Buchst.]  q     Ttaoövroq     fl^Xccoviov     Ao[yyivov 
vofxtxovi?)'] 
10  [c.  25  Buchst.]  !Aya&6g  Aal^iojv  q/jtcoq  [c.  22  Buchst. 

]«  einsv    Ai'xijv  Tioög  ^/,uf?[g  .... 

20  [c.  25  Buchst.]  u4i  yao  r)f.Tai  Siccrd^eig  tojv  7t[ootsqu>v 

avTOxgocTÖocov  xeIs]vov(ti^  ti,v  vofiijv  xvgiav  e7va\_i . . . 

21  [c.  23  Buchst.  f/]tv'^  sIxorraeTi]  [xQ(^vo'\v  (üqiguv  [c.  20 

Buchst.     ()'«]xf/fir7/g  xui  ovrog  ov  Xöyog  {??/[ 

22  [c.  25  Buchst.]«/  7igo(xxvv7][f>']L[.']  reiovvs  [c.  22  Buchst.]. 

yev\_o']i.iivii.  di'  ijg  §edi'j?^\_coro!i 

23  [c.  25  Buchst,    rjag  ccacpaliag  rov   dnrpiCßi][T     c.  22 

Buchst.]   zog  'Tocog   ov  ßovlExut   7ioo\_ 

24  [c.  25  Buchst.]     tc/.    ävxiyguffu    i^/ofiev  xal   a    [c.  20 

Buchst.   eix'jOfTaeTTj  /qövov   hv  rfj  vonfj  ix[ 

25  [c.  25  Buchst]   OfTSTi]   diccyeyovev  ävuyxakog       [c.  22 

Buchst]  V  uvrbv  (xi}  kTieo/Sff&ai  iifillv 

26  [c.  25  Buchst.]«^  nagwv  Tcvß^ea&ai  Tteoi  tovto[v  c.  22 

Buchst.]jU«  XQvC^^  "^^^  fxei'^ovog  xai  a^iß^  .  .  . 

27  [c.  25  Buchst.],    vg.     Avnvihog  Asovrag  6  (TTO0(Tr]yd[g 

ccnsxoii'aTO'  Bov?.OfiC(i? f^jev  rijv  öixijv  eineFv  Ttgög  v{i\ßg 

28  [c.  25  Buchst]   avrro  xb  rrgäyfia  äxeoaiov  cba  t/A  [c.  20 

Buchst,    ng^oxego)    yeivofievi]g.      Q)i)M.Ltf^i\jov 

29  [c.  25  Buchst.]   gyoiv  Tiegi  xr/g  vofiTjg.      0  (Txgaxr,y[6g 

c.  20  Buchst].  ava}')tnevo[g']  x6  Tigayfia  ccx\kgaiov  .  . 

30  [c.  15  Buchst.    x(o  kntaxgux'jipyoi.     (2.  H.)    4viyv(ov. 

In  das  Journal  des  Strategen  von  Elephantine,  Aurelius 
Leontas,  war  dieses  Protokoll  einer  Gerichtsverhandlung  vom 
2.  Oktober  232  aufgenommen,  das  trotz  seiner  Lückenhaftigkeit 
in  der  Beleuchtung  durch  andere  Papyri  Wichtiges  lehrt-    Kläger 

*  Nach  einer  neuerlichen  von  Herrn  Professor  Wilcken  mir  gütigst 
mitgeteilten  Lesung. 

'  Dazu  vgl.  Wilcken  a.  a.  0.  S.  95;  Mitteis,  Hermes  30,  613  f. 
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ist  Philammon^  aus  This  in  Oberägypten  und  eine  Mehrzahl  von 
Personen,  2  Beklagter  der  römische  Reiter  Aurelius  Serenus.  Die 
Verhandlung  findet  wie  jede  Jurisdiktionshandlung  des  (ttout?]- 
yög  auf  Grund  einer  Delegation,  hier  des  tTUfTToaTrjynq  inxie 
vofjLüJv  xal  Otjßaiöoi  vor  dem  Tribunal  des  Strategen^  statt.  Der 
Antrag  der  Kläger  lautet  auf  uvtov  fx/^  knko'/BGOui  i,(xiv  (lin.  25), 
also  handelt  es  sich  um  eine  Klage  sei  es  auf  Unterlassung  von 
Besitzstörungshandlungen,  die  der  Beklagte,  ofienbar  in  der  Be- 
hauptung, ihm  stehe  ein  Recht  an  der  streitigen  Sache  zu,  vor- 
genommen hat,  sei  es  auf  Unterlassung  einer  Klage  aus  dem  von  ihm 
behaupteten  dinglichen  Rechte.  Die  Klage  wird  damit  begründet, 
daß  ein  Recht  des  Beklagten  auf  Herausgabe  der  streitigen  Sache 
wegen  Vollendung  der  Itp.  zugunsten  der  Kläger  unwirksam  sei.  Der 
klägerische  Anwalt  beruft  sich  auf  die  kaiserlichen  Konstitutionen, 
die  die  20jährige  Frist  für  die  xvQia  vofi/j  eingeführt  hätten*  und 
weist  nach,  daß  die  Ifp.  seinen  Klienten  zustehe:  rä  uvrlyoutfa 
i^Xofxev:  also  wohl  die  Urkunden  über  das  Kausalgeschäft  der 
iusta  possessio.  Die  Lücke  von  etwa  20  Buchstaben  in  1.  24  ist 
nach  B.  G.  U.  I  267  mit  ziemlicher  Sicherheit  zu  ergänzen: 

Tcc  civriygcccfa  k/ofiev  xccl  ä[vev  rivog  upifftfTßiiTriaecoi  e/x]o- 
(tubtTj  xqövov  hl  xTj  vo^Uj  6x[ofxsv  .  .  . 

In  dieser  Ausführung  über  die  Vollendung  der  Verjährung 
schließt  sich  sichtlich  an  die  Erwähnung  des  EixoaaeT/'jg  /oövog 
eine  Ausführung  über  verstrichene  Frist:  .  .  .  oaerf]  diayiyovtv 
ävayxcclcüq  .  .  .  liest  Wilcken.  Man  wird  das  öiayiyovsv  dvayxaicog 
auf  den  Beklagten  beziehen  müssen,  der  notgedrungen  als  Soldat 
Jahre  hat  verstreichen  lassen  müssen.  Hier  drängt  sich  für  das 
in  der  Lücke  Ausgefallene  der  Sinn  auf:  „abgerechnet  die  Jahre, 
die  der  Beklagte  in  iusta  absentia  als  Soldat  verbracht  hat.  (öV 
'irrj  diayeyorev  uvayxaicog  [etwa:  aTTÖvro.:  uirov.  Aio  x0.ev(To\v 
avtov  fii]  iTihQX^oO-cct  i]fii\;v  ....).  Nimmt  man  dies  an,  so 
wird   für   1.  21    eine    Deutung  möglich:    der    klägerische  Anwalt 


»  nqoa\6li^6viog  0iA«jW|uä»*'o»'  ist  in  lin.  17  nach  Ox.I,40-,  II,237,col.  Vn,21 
sicher. 

^  lin.  17. 

^  lin.  18  vor  nafiövioc  vielleicht  tnl  lov  p^.uKTojc  wie  Ox.  I,  37,  col.  I,  3. 

*  lin.  20,  21. 
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sagt  vom  Beklagten:  ovtoq  .  .  .  nQO(Txvvii[(T]i.  Darf  man  dies 
als  TioofTxvi'i'i^Ei  lesen,  so  gestaltet  sich  das  in  1.  21  und  22 
Erhaltene  zu  einer  Abwehr  gegen  eine  zu  erwartende  Einwendung 
des  Beklagten,  die  sich  gegen  die  Verjährungsberufung  der  Kläger 
richtet.  Der  Beklagte  ist  Soldat,  für  ihn  kommt  das  Ruhen  der 
Verjährung  nach  lin.  25  in  Betracht,  also  war  vielleicht  der  Sinn 
von  1.  21 :  1  . .  Jahr^  hat  Beklagter  gedient,  und  er  wird  natürlich- 
an  dich,  Stratege,  mit  dem  Antrage  herantreten,  diese  Zeit  ab- 
zurechnen. 

Nicht  zu  erkennen  ist,  worauf  der  Beklagte  sein  Recht  stützen 
wollte:^  rag  darfah'ag  rov  ccfi(f'iaßr][T  .  .  .  geht  wohl  auf  die 
öffentlichen  Urkunden,  aus  denen  er  sein  Recht  an  der  streitigen 
Sache;  wohl  einem  Grundstück,  beweisen  wollte,*  Dunkel  ist  ferner 
der  Schluß  der  Rede,^  in  welcher  der  Anwalt  zu  beantragen 
scheint,  den  abwesenden  Beklagten  zu  laden  und  ihm  das  Besitz- 
störungsverbot zu  verkünden;  endlich  ist  nicht  zu  erkennen,  warum 
der  Stratege"  die  Sache  an  den  intaTQarijYÖq  ohne  Entscheidung 
{üxipaiov  cbg  rj).[&e'  in  lin.  28  nach  B.  G.  ü.  I,  361  sicher) 
zurückverweist. 

Ist  die  hier  versuchte  Deutung  richtig,  so  ergibt  sich  in  Über- 
einstimmung mit  den  gleichalterigen  Quellen,  daß  im  Jahre  232  p.  C. 
die  20jährige  Frist  der  Itp.,  die  zur  Anwendung  kommen  mußte, 


*  xaBTqc.  von  WiLCKEN  ergänzt  .  .  dexasTiic,  kann  natürlich  10 — 19  Jahre 
bedeuten. 

*  ov  löyo;  QTjdfjvnt  wie  ovx  tno;  eineiv. 
ä  lin.  22,  23. 

*  ai  ciacpäleiai  als  die  Urkunden  des  Grundbuchwesens  in  Ox.  I,  34 
vs.  col.  III,  6;  Ox.  II,  252,  253,  6;  Ox.  III,  488;  vgl.  auch  aus  späterer  Zeit 
P.  GoODSPEED  13,  3,   15,  5;  P.  Par.  21  (p.  242),  9/10,  24  (p.  243). 

*  lin.  26. 

"  lin.  27—30. 

'  Zu  diesem  nxeqaiov  u;  ijkfte  vgl.  die  integra  cognitio  Plin.  ep.  ad. 
Trai.  110,  2.  Bedeutet  der  Ausdruck  vielleicht,  daß  dem  Strategen  die  Sache 
nur  wie  in  Ox.  II,  237;  V,  7  (erg.  von  Gradenwitz,  Arch.  f.  Pap.-Forschung  I, 
328  ff.)  zur  Untersuchung  darüber  überwiesen  war,  ob  für  den  Präfekten 
eine  Uefassung  mit  der  Sache  angebracht  war,  ohne  daß  der  Stratege  in 
der  Sache  selbst  eine  prozessuale  Entscheidung  zu  treffen  hatte  —  ?  Dann 
wäre  die  Ergänzung  Wilckens:  (iovXofuti  (ie\v  ttjv  S'ixtjv  emeip,  die  der 
Rückverweisung  ohnehin  widerspricht,  aufzugeben. 
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weil  die  Parteien  nicht  in  demselben  Gau  wohnten,  gegenüber 
dem  Soldaten  ruhte,  und  zwar,  wenn  das  ^'€];f«£r//^'  in  lin.  21 
richtig   verstanden   wurde,    während  der  ganzen  Dienstzeit  ruhte. 

Dieser  Rechtszustand  könnte,  wenn  man  den  möglicherweise 
von  späten  Einflüssen  berührten  Quellen  trauen  darf,  eine  Vor- 
stufe gehabt  haben,  welche  die  Wirkung  der  in  integrum  restitutio 
genau  nachbildete.  Es  scheint,  als  habe  man,  bevor  man  das 
Ruhen  des  Präskriptionslaufes  kannte,  nach  dem  Beispiel  der  Re- 
stitution die  entkräftende  Wirkung  der  Itp.  auf  einen  annus  utilis 
nach  Aufhören  der  Behinderung  des  Klägers  ausgesetzt. 

Aus  einer  Konstitution  des  Severus  Alexander  (a*'  223)  ^  geht, 
wenn  hier  nicht  vielleicht  eine  Interpolation  für  eine  klassische 
Grundstücksusukapion  vorliegt,  hervor,  daß  auf  Grund  kaiser- 
lichen Privilegs  der  vom  Dienst  entlassene  heimkehrende  Soldat 
sich  innerhalb  eines  annus  utilis  die  Itp.  nicht  entgegensetzen  zu 
lassen  brauchte.  Im  ältesten  Rechte  der  Itp.  war  das,  wie  schon 
bemerkt,  anders.  Der  syrische  Spiegel,  der  auch  hier  mit  den 
ältesten  Konstitutionen  übereinstimmt,  schließt  nach  abgelaufenem 
continuum  von  20  Jahren  ausdrücklich  den  Soldaten  inter  absentes 
aus.  So  stand  es  wohl  in  dem  klassischen  Texte,  auf  den  seine 
Vorlage  zurückging;  denn  einem  späteren,  vorjustinianischen  Rechts- 
zustande entspricht  diese  Behandlung  des  Soldaten  nicht:  bis  auf 
Justinian  galt  seit  jenen  späteren  Konstitutionen  des  3.  Jahr- 
hunderts das  Ruhen  der  Itp.  gegenüber  dem  Soldaten  während  der 
ganzen  Dienstzeit.  ^ 

Der  Spiegel  hat  den  ältesten  Rechtszustand  der  Itp.  mit  der 
Anwendung  der  20jährigen  continuo  laufenden  Frist  aufgenommen. 
Cod.  2,  50  (51),  3  würde  dem  gegenüber,  wenn  echt,  einen  Fort- 
schritt der  Entwickelung,  eine  Erleichterung  zugunsten  des 
Klägers  bedeuten. 


*  Cod.  2,  50  (51),  3.  Quod  tempore  militiae  de  bonis  alicuius  possession 
ab  aliquo  est,  posteaqunm  is  rei  publicae  causa  abesse  desiit,  intra  annum 
utilcm  amota  praescriptione  temporis  medii  vindüare  permissum  est:  ultra 
autem  ins  possessoris  laederc  contra  cum  instituluni  non  oportet.  Nach 
Krüoer  (ad  h.  1.)  ist,  wie  aus  Bas.  10,  33,  3  hei-vorgeht,  hinter  annum  utilem 
ausgefallen :  vel  rescissa  usucapione,  si  rem  militis  usucepit,  vel .  .  . 

»  Cod.  2,  51  (52),  2. 
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Möglicherweise  ist  eine  Spur  einer  solchen  Übergangsbildung, 
die  schon  im  Jahre  224  durch  die  Einführung  des  Ruhens  des 
Präskriptionslaufes  abgelöst  wurde,  in  Arm.  39  erhalten: 

„Es  befiehlt  das  Gesetz:  Wenn  jemand  ein  Landgut  oder 
Haus  oder  einen  Garten  oder  etwas  anderes  kauft,  und  diese 
Sachen  waren  dem  Verkäufer  verpfändet;  wenn  dieser  in  keiner 
Weise  von  dem  Pfandgeber  belästigt  worden  war,  sondern  nach 
seinem  Belieben  die  Sache  verkauft,  weil  der  eigentliche  Besitzer 
in  der  Ferne  weilt;  wenn  nun  das  verkaufte  Haus  dem  Käufer 
10  Jahre  lang  yerbleibt,  und  danach  der  ursprüngliche  Besitzer 
wieder  erscheint,  wenn  er  während  eines  Jahres  die  Sache  bei 
dem  Käufer  nicht  reklamiert,  so  verbleibt  dem  Käufer  das  ge- 
kaufte als  rechtmäßiges  Eigentum,  weil  der  Besitzer  nicht  inner- 
halb eines  Jahres  geklagt  hat. 

Wenn  aber  der  in  der  Ferne  weilende  Besitzer  ein  Kaufmann 
oder  Soldat  ist,  so  erlaubt  das  Gesetz,  daß  er  bis  zum  Ablauf  von 
20  Jahren  sein  Eigentum,  das  er  verpfändet  hatte,  reklamieren 
kann.  Nach  Ablauf  von  20  Jahren  kehrt  sein  Besitz  nicht  zu 
ihm  zurück:  so  befiehlt  das  Gesetz.^' 

Die  Stelle  ist  eine  seltsame  Vermischung  zweier  klassischen 
Rechtssätze  aus  dem  Gebiete  der  Itp.  in  einer  der  armenischen 
Version  des  Spiegels  eigenartigen  Verkehrung. 

Zugrunde  lag  einmal  der  klassische  Fall,  daß  der  Verpfänder, 
bevor  das  Pfandrecht  geltend  gemacht  wird,  das  Pfand  verkauft, 
der  Käufer  unbelästigt  besitzt  und  nach  10  Jahren  den  Pfand- 
gläubiger mit  der  Itp.  ausschließt.^  Aber  diese  Itp.  ist  ebenso 
wie  die  80jährige  theodosische  Verjährung  desselben  Pfandanspruchs 
in   Arm.  53-   in  eine  Verjährung    eines  Eigentumsanspruchs    des 


'  Ulp.,  D.  44,  3,  5,  1;  Ulp.  fragm.  b;  Paul.,  D.  44,  3,  12. 

»Vgl.:  Arm.  53.  L.  107. 
.  .  .  Wenn  ein  Mann  einem  andern  .  .  .  Wenn  er  ihm  als  Pfand  gibt 
eine  bestimmte  Sache  verpfändet  hat,  eine  genau  bezeichnete  bestimmte 
und  dieser  hat  sie  einem  Dritten  Sache,  einen  Acker  oder  etwas  an- 
verpfändet auf  irgend  eine  Weise,  deres,  Ähnliches  und  die  dem  ur- 
sei  es  ein  Weinberg  oder  Feld  oder  sprünglichen  Leihgeber  verpfändete 
Sklaven  oder  etwas  anderes,  wenn  Sache  ist  nicht  auf  irgend  eine  Weise 
der  Pfandnehmer    das    Pfand   bei  weiter  verpfändet  oder  verkauft  oder 
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Verpfänders,  der  nach  Veräußerung  des  Pfandes  ohne  Schuldner- 
verzug die  Schuld  bezahlt  oder  den  Gläubiger  in  Annahmeverzug 
gesetzt  hat,  verkehrt,  ohne  daß  die  rechtsgeschichtliche  Veranlassung 
klar  wäre.^ 

Anderseits  wurde  der  Satz,  daß  der  ex  ivsta  abseiitia  Zu- 
rückkehrende binnen  eines  annns  utilia  die  Itp.  nicht  zu  fürchten 

sich  hat,  es  nicht  weiter  verpfändet  weggegeben  als  dcoosü  oder  ffeQpr] 
noch  einem  andern  verkauft,  wenn  oder  hat  nicht  auf  irgend  eine  Weise 
er  es  nicht  als  dos  hingegeben  hat,  die  Herrschaft  gewechselt,  —  ...  — . 
überhaupt  die  Sache  nicht  ihren  so  kann  der  Leihgeber,  auch  wenn 
Herrn  gewechselt  hat,  so  kann  der  seine  Schrift  über  30  Jahre  hinaus- 
ursprüngliche Besitzer  auch  geht,  das  ihm  gegebene  Pfand 
nach  dem  Abiauf  von  30  Jahren  für  seine  Schuld  anfassen, 
sein  Eigentum  fordern. 

Wenn  aber  die  Sachen  an  einen  Wenn  aber  das  Pfand  eine  andere 

andern  Herrn  übergegangen  sind,  so  Herrschaft  eingetauscht  hat  auf 
kann  er  sein  Eigentum  nicht  mehr  ,  irgend  eine  Weise,  so  kann  der 
fordern,  weil  nach  30  Jahren  jeder  Gläubiger,  dessen  Schrift  über 
Weg  versperrt  ist,  ...  1    30  Jahre    hinausgeht,    das  ihm  ver- 

I   pfändete  Pfand    nicht    mehr    fassen. 

Der  Unterschied  der  beiden  Versionen  ist  von  Bruns'  Kommentar 
nicht  betont,  hervorgehoben  bei  Kohler,  Zeitschr.  f.  vgl.  Rwiss.  7,  414,  105 
in  einer  Darstellung  des  armenischen  Rechtes. 

'  Schon  in  einer  älteren  syrischen  Version  R.  I,  30  findet  sich  an  der 
gleichen  Stelle  eine  ähnliche  Umarbeitung:  „Wenn  jemand  ein  Dorf  oder 
Haus  oder  Höfe  kauft,  uud  dies  Objekt  10  Jahre  in  seinen  Händen  ist, 
ohne  daß  jemand  ihn,  den  Käufer,  bedrängt  (d.  h.  sein  Besitzrecht  anficht); 
wenn  aber  das  Haus  oder  Dorf  oder  die  Höfe  (ursprünglich)  dem  Verkäufer 
als  Pfänder  gegeben  waren  und  nun  der  Pfandgeber  kommt,  um  von  dem  Ver- 
käufer (sein  Pfand)  zurückzufordern,  (so  bestimmen  die  Gesetze  der  Richter 
folgendes:)  Wenn  er  in  demselben  Orte,  darf  er  (innerhalb  des  Zeitraumes^ 
vom  ersten  Tage  des  Kaufes  bis  zu  20  Jahren  (sie!)  und  was  über  10  Jahre 
hinausgeht  (sie!),  gegen  den  Vei'käufer  seine  Forderung  erheben,  weil  nie- 
mand ihn  davon  benachrichtigt  hatte. 

Wenn  dagegen  der  Forderer  (der  Pfandgeber)  als  Kaufmann  oder 
Reiter  oder  als  Soldat  des  Reiches  in  einem  fernen  Lande  lebt  und  nun 
aus  der  Ferne  kommt  (um  sein  Recht  zu  fordern),  gibt  ihm  das  Gesetz  der 
Richter  die  Möglichkeit,  bis  zum  Ablauf  von  10  Jahren  (sie!)  seine  ver- 
pfändete Habe  von  dem  Pfandnehmer  zurückzufordern. 

Wenn  aber  der  Verkäufer  nicht  mehr  lebt,  erhebt  er  seine  Forderung 
gegen  den  Käufer. 

Wenn   dagegen  die  Zeit  verstreicht,  ohne   daß   der  Pfandgeber  seine 
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habe,  verständnislos  an  diese  verderbte  Schilderung  der  Itp.  ad- 
versas  creditorem  geheftet,  so  daß  gegen  den  post  ahsentiam  Zurück- 
kehrenden die  10jährige  Frist  angewendet  wird,  daß  anderseits 
die  urspiünglich  gegen  den  Soldaten  und  jeden  andern  absens 
laufende  20-Jahrfrist  in  einen  Gegensatz  zu  dieser  in  den  ersten 
Absatz  interpolierten  Jahresfrist  etwa  als  eine  vom  Verkauf  an 
laufende  Maximalfrist  für  die  Geltendmachung  des  Anspruches  tritt. 
Trifft  die  hier  angedeutete  Möglichkeit  einer  Erklärung  der 
dunklen  Stelle  das  Richtige,  so  wäre  eine  neue  Spur  dafür  ge- 
geben, daß  klassische  Texte  als  Vorlage  des  syrischen  Spiegels 
gedient  haben.  Ebenso  möglich  wäre  allerdings,  daß  in  Arm.  39 
auf  Grund  des  justinianischen  vielleicht  interpolierten  Textes  von 
Cod.  2,  50  (51),  3  und  der  byzantinischen  Praxis  (Bas.  10,  33, 
2  u.  3;  Harm.  1,  16,5)  die  Erwähnung  des  annus  utilis  restitutionis 
interpoliert  wäre. 


Forderung  erhebt,   so   ist  ihm   nach   dem  Befehl  des  Gesetzes   der  Richter 
der  Weg  der  Forderung  verschlossen." 

Deutlich  liegt  hier  derselbe  in  den  römischen  Quellen  mit  solcher 
Ausführlichkeit  und  der  grundsätzlichen  Bedeutung  nirgends  behandelte 
Fall  (nur  Cod.  Just.  4,  24,  10;  12)  wie  in  Arm.  39  vor.  Aber  während  sonst 
klar  ist,  daß  die  20  Jahre  gegen  den  zurückgekehrten  absens  vom  Zeitpunkt 
des  Besitzerwerbs  durch  Kauf  an  gerechnet  werden  (vgl.  L.  665  P.  "7; 
Ar.  48,-  R.  II,  48;  R.  III,  66),  läuft  hier  deutlich  die  10 jährige  Frist  von  der 
Rückkehr  an.  Es  liegt  auch  in  dieser  Umarbeitung  eine  Parallele  zu 
Arm.  39,  denn  diese  Version  enthält  sachlich  gerade  in  diesem  Punkte  die 
eigentümliche  Erwähnung  des  (itinus  restitutionis.  "Während  in  Arm.  39 
die  Angabe:  „wenn  dieser  in  keiner  Weise  von  dem  Pfandgeber  belästigt 
worden,  sondern  nach  seinem  Belieben  die  Sache  verkauft  .  .  ."  ein  eigen- 
tümlicher Zusatz  ist,  der  sich  nach  römischem  Rechte  nur  ungenügend  auf  dio 
denuntiatio  des  zahlnngsbereiten  Schuldners  deuten  ließe  (Cod.  8,  28  [29],  2), 
findet  sich  in  R.  I,  3U  offenbar  eine  Spur  der  justinianischen  Nov.  119  cap.  7: 
der  Kläger  soll  auch  nach  10  Jahren  noch,  weil  niemand  ihn  von  der  Ver- 
äußerung benachrichtigt  hatte,  mit  Erfolg  sein  Eigentum  geltend  machen 
können.  Die  Frist  läuft  erst  mit  der  Kenntnis  des  Berechtigten  von  der 
Veräußerung.  Eine  Anfrage  über  die  grammatische  Zulässigkeit  dieser  Auf- 
fassung des  Textes  hat  Herr  Geheimrat  Professor  Saciiau  mir  zustimmend 
beantwortet.  Allerdings  bleibt  die  Erwähnung  der  20  jährigen  Frist  als 
Maxinialfrist  —  ähnlich  der  Stellung  von  Arm.  39  Abs.  2  zu  Abs.  1  —  auch 
für  diesen  Fall  eine  Seltsamkeit.  Mit  dem  römischen  Rechte  ist  ferner 
nicht  zu  erklären,  daß  nach  R.  I,  30  der  Verpfänder  zunächst  gegen  den 
Partscii,  long!  leraporis  praescriptio.  ö 
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Wenn  die  Entwickelung  in  den  ersten  30  Jahren  des  3.  Jahr- 
hunderts wirklich  so  wie  oben  geschildert  vor  sich  ging,  wird  klar, 
warum  die  Bedeutung  der  absentia  im  späteren  Rechte  der  Itp. 
sich  gegenüber  den  ältesten  Konstitutionen  verschob.  Nach 
B.  G.  U.  267,  Paul,  S.R.  5,  2,  3,^  dem  syrischen  Spiegel  ist  ahsens 
sowohl  derjenige  Abwesende,  der  seinen  Wohnsitz  am  Orte  des 
Wohnsitzes  des  Beklagten  (der  zugleich  Ort  des  Grundstücks?^) 
hat,  als  derjenige,  der  an  einem  andern  Orte  domiziliert  ist. 
Wenn  nun  die  Verjährung  gegen  den  ex  insta  causa  Abwesenden 
ruhte,  und  nach  seiner  Rückkehr  an  sein  altes  Domizil  die  Frist 
inter  praesenf.es  lief,  war  die  Itp.  inte?-  ahsentes  für  alle  Fälle,  in 
denen  das  Ruhen  wiegen  absentia  ex  iusfa  causa  eintrat,  unpraktisch. 
Dadurch  erklärt  sich  wohl  die  von  Justinian  getroffene  Bestimmung, 
absentia  bestehe  nur  bei  Lage  der  Domizile  in  verschiedenen 
Provinzen. 

II.    Die    longi   temporis  praescriptio    an    Sachen    im 

Prozesse. 

1.  Die  Einrede  aus  dem  langen  Besitze. 

a)   Form  der  praescriptio  im  Prozesse. 

Die  klassischen  Nachrichten  über  die  Itp.  gehören  dem  Ende 

des  zweiten,  dem  Anfange  des  3.  Jahrhunderts  an. 

Damals  muß  die  Ifp.  als  Verteidigungsmittel  des  beklagten 
Besitzers  verschiedene  prozessuale  Gestalt  gehabt  haben,  je  nach- 


Pfandgläubiger  sein  Eigentum  geltend  machen  muß  und  nur  im  Falle  von 
dessen  Tode  unmittelbar  gegen  den  Besitzer  klagen  darf.  An  die  Haftung 
des  Pfandgläubigers  guia  dolo  desiit  possidere  kann  natürlich  nicht  gedacht 
werden,  da  die  Fortdauer  dieser  Haftung  vom  Präskriptionserwerb  des 
Käufers  unabhängig  wäre. 

Ein  rechtsliistorischer  Grund  für  die  Umkehrung  des  in  der  klassischen 
Vorlage  behandelten  Falles  in  eine  Verjährung  der  Eigentumsklage  des 
Verpfänders  ist  meines  Wissens  nicht  aufzufinden.  Ob  hier  etwa  ein  Ge- 
danke des  griechischen  Rechts  wie  sonst  öfters  in  den  späten  Versionen 
(Mitteis,  R.  R.  und  V.  R.  214  f.,  331,  543  ff.)  Anlaß  zur  Änderung  gewesen 
ist,  —  etwa  der  Gedanke,  daß  nach  Verpfändung  ein  Vorkauf  oder  weitere 
Verpfändung  des  Pfandes  durch  den  Schuldner  ungültig  war,  —  sei  hier 
dahingestellt. 

•  Vgl.  oben  S.  .lO,  1.  *  Oben  S.  40  f. 
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dem  sie  im  Formularprozesse  oder  in  dem  gleichzeitig  in  vielen 
Provinzen  herrschenden  Beamtenverfahren^  auftrat. 

I.  Im  Formularprozesse  erfolgte  die  Berufung  auf  den  langen 
rechtmäßigen  unangefochtenen  Besitz  durch  die  Einstellung  einer 
exceptio  in  die  Formel.- 

Über  die  Form  dieser  exceptio  longae  possessionis  verlautet 
nichts.  Mau  kann  vermuten,  daß  analog  dem  possedisse  der  for- 
mula  in  factum,  welche  in  klassischer  Zeit  aus  dem  10/20  jährigen 
Besitze  entsprang,^  es  auch  in  der  exceptio  hieß:  nisi  N"*  N"'  .  .  . 
possedit.  Aber  es  fehlt  an  sicherem  Anhalt  dafür,  in  welcher 
Formulierung  die  Frist  erwähnt  war,  welcher  Ausdruck  dem 
((VBV  rivog  aixcfKTlhiTtjrrscog  von  B.  G.  U.  267  entsprach.  Die  Form 
der  exceptio  lonrjae  possessionis  ist  ebensowenig  bekannt,  wie  ein 
Anhalt  dafür  besteht,  ob  diese  exceptio  von  den  römischen  Stadt- 
prätoren in  die  Urbanedikte,"'  oder  von  Provinzialstatthaltern  in 
die  provinziale  Ediktalordnung  aufgenommen  war. 

IL  Im  Beamtenverfahren  war  die  Up.  eine  Einwendung, 
welche  der  Beklagte  in  der  Verhandlung  vor  dem  mit  der  Ent- 
scheidung der  Sache  befaßten  Kichter  geltend  machte. 

In  dem  oben  (S.  58  ff.)  besprochenen  Protokoll  aus  Elephantine 
tritt  die  Berufung  auf  die  Itp.  allerdings  nicht  als  Verteidigungs- 
mittel des  Beklagten  auf.  Es  ist  eine  Klage  auf  Feststellung  der 
Tatsache,  daß  Gegner  infolge  der  Itp.  kein  Recht  auf  Herausgabe 
der  streitigen  Sache  habe,  und  demgemäß  auf  Erlassung  eines 
Befehls  an  den  Gegner  ccvtov  (lij  kniox^ftO-ai  ijfxTv.  Dabei  kann 
dahingestellt  bleiben,  ob  inio/efTt^ai  jede  Handlung  bedeuten  soll, 
durch  welche  der  Gegner  sein  angebliches  Recht  gegenüber  dem 
Besitzer  der  Sache  auszuüben  sucht,  oder  ob  darunter  nur  die 
gerichtliche  Geltendmachung  des  Anspruchs  auf  Herausgabe  auf 
Grund  angeblichen  dinglichen  Rechtes  zu  verstehen  sei.   Letzteren- 

*  Quellen  und  Literatur  dafür  in  meiner  „Schriftformel  im  römischen 
Provinzialprozesse"  S.  52 — 78,  Zusammenfassung  S.  95  f. 

*  Pap.,  D.  41,  3,  45  pr.-,  Ulp.,  D.  44,  3,  5;  fragra.  a.  b.  (Lenel,  Berl. 
Sitzungsberichte,  1904,  1165,  1167);  Paul.,  D.  44,  3,  12. 

'  Ulp.,  Fragm.  b.  .  .  .  et  qiiod  attinet  ad  formulae  conceptionem ,  posse- 
(lerif,  .  .  . 

*  Lenel,  Edictum  S.  403. 

5* 
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falls  würden  die  Kläger  hier  durch  die  Feststellungsklage  einen 
künftigen  Prozeß,  in  welchem  der  Gegner  gegen  sie  auf  Heraus- 
gabe der  von  ihm  aus  dinglichem  Rechte  beanspruchten  Sache 
klagbar  werden  konnte,  abschneiden.  Jedenfalls  beruft  sich  der 
Kläger  darauf,  daß  ihm  gegen  eine  etwaige  Klage  die  I/p.  zu- 
stehe. Formell  geschah  die  Aufstellung  der  Itp.  in  dem  Prozesse 
des  Eigentümers  gegen  den  Besitzer  in  der  extraordinaria  cognitio 
wohl  nicht  anders  als  hier  angedeutet:  der  Beklagte  berief  sich 
auf  die  kaiserlichen  Konstitutionen,  behauptete  und  bewies  den 
langjährigen  rechtmäßig  erworbenen,  unangefochtenen  Besitz. 
Diese  Behauptung  war  sicherlich  nicht  im  klassischen  Beamten- 
verfahren und  sicherlich  praktisch  auch  im  nachklassischen  Ver- 
fahren nicht  mehr  an  einen  Zeitpunkt  wie  den  des  Litiskontesta- 
tionsvertrages  geknüpft.  Auch  erst  nachdem  der  Kläger  vor 
dem  Delegaten  die  Klage  vorgetragen  hatte,  konnte  der  Beklagte 
die  Itp.  behaupten,  beweisen  und  absolutio  daraufhin  durchsetzen.  ^ 

b)    Bedarf  es  eines  Vorschützens   der  //p.? 

Nur  für  das  Beamtenverfahren  ist  die  Frage  wichtig,  ob  die 
prozessuale  Einrede  aus  dem  laugen  Besitze  materiellrechtlich 
Einrede  oder  Einwand  war.  Bedurfte  es  der  Berufung  des  Be- 
klagten auf  den  langjährigen  Besitz  oder  konnte  der  Richter, 
wenn  er  die  Entstehungsbedingungen  der  Itp.  zugunsten  des  Be- 
klagten gegeben  sah,  auch  ohne  dessen  Antrag  die  Klage  ab- 
weisen? Im  Formularverfahren  war  der  Geschworene  an  den 
Prozeßvertrag  gebunden.  Enthielt  dieser  die  exceptio  nicht,  so 
mußte  der  Geschworene,  sofern  nicht  vom  Beklagten  restitutio 
adver sus  litem  erbeten  wurde,  verurteilen.  Eine  Sistierung  des 
Verurteilungsbefehls  der  Formel  von  Amts  wegen,  etwa  dadurch, 
daß  der  Geschworene  die  in  iudicio  für  den  Beklagten  sich  ergebende 
günstige  Stellung  dem  Magistrat  mitteilte  und  daß  dieser  an  den 
Geschworenen  ein  Urteilsverbot  (iudicare  vetare:  D.  5,  1,  58j 
ergehen  ließ,  ist  mindestens  nicht  bezeugt.  Dem  delegierten  Richter 
des  Beamtenverfahrens  hingegen  war  durch  das  Prozeßprogramm, 
an  das  ihn  sein   Auftraggeber  band,  nicht  notwendig  so  streng 

^  Cod.  7,  33,  9. 
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das  Urteil  vorgezeichnet,  und  wo  der  Jurisdiktionsbeamte  das 
Programm  zu  eng  gefaßt  liatte,  half  eine  Eückfrage  oder  die 
Rückverweisung  der  Sache  an  den  Oberbeamten.  Im  Beamten- 
verfahren war  jedenfalls  die  Berücksichtigung  einer  Einwendung, 
die  sich  bei  dem  Delegaten  für  den  Beklagten  ergab,  möglich, 
uud  es  fragt  sich,  ob  eine  Ifp.  des  Beklagten  vom  delegierten 
Richter  auch  von  Amts  wegen  oder  nur  auf  Antrag  des  Beklagten 
berücksichtigt  werden  konnte. 

Die  Quellen  scheinen  auf  den  ersten  Blick  für  das  erstere 
zu  sprechen.  Die  i^eTai  StciTa^sii  sollen  angeordnet  haben,  r}jv 
vofxijV  xvQiav  ilvc/.i,  und  der  syrische  Spiegel  enthält  in  seiner 
Darstellung  des  Institutes  keine  Andeutung  davon,  daß  es  eines 
Antrages  auf  Berücksichtigung  der  Itj).  bedürfe:  „so  ist  der  Kauf, 
den  jener  gemacht,  gültig,  weil  niemand  ihn  belästigt  noch  ihm 
die  TiuQuyyAiu  geschickt  hat",  heißt  es  in  L.  66.  „Firma  est 
emptio  emptori",  übersetzt  Fereini^  in  P.  77. 

Aber  die  Ausdrücke  vofA^  xvoia,  firma  emptio  sind  nicht  so 
scharf  zu  deuten.  Die  firma  emptio  ist  die  offenbare  Übersetzung 
von  ojv],  ßeßaicc,  und  dies  wie  die  vopij  xvnia  gehören  zur  Ter- 
minologie des  griechischen  Eigentumsprozesses  und  des  griechi- 
schen Gewährschaftsrechts.  ^  Beide  Wendungen  bezeichnen  nur 
die  normalerweise  geschützte  Stellung  des  beklagten  Besitzers 
gegenüber  einer  Klage  aus  angeblichem  Eigentume  oder  Pfand- 
recht. Ob  dieser  Schutz  des  Beklagten  eine  Mitwirkung  von 
dessen  Seite  voraussetzt  oder  nicht,  ist  dabei  nicht  mit  Sicher- 
heit entschieden:  auch,  w^nn  die  Itp.  einen  Antrag  des  Beklagten 
erforderte  und  dieser  den  Antrag  unvernünftigerweise  versäumte, 
mußte  nach  römischem  Rechte^  gleichwohl  die  Gewährschafts- 
pflicht als  erledigt,  die  ojvYj  als  ßeßaia  gelten.^ 

Die  Quellen  sind  zur  Beantwortung  der  modernen  Frage- 
stellung, ob  die  I/p.  Einwand  oder  Einrede  sei,  ungenügend.  Aus 
der  Bezeichnung  praescriptio  selbst  geht  nur  hervor,  daß  die  Itp. 
ein  Verteidigungsmittel    eines    Beklagten    war.     Auch   der  Name 

1  Z.  Sav.-St.  23,  138. 

-  Rabel,  Haftung  d.  Verkäufern  S.  2  u.  ö.-,  vgl.  „cort/ir/narc"  in  Cod. 
7,  33,  6  (Diocl). 

»  Vgl.  D.  21,  2,  56,  3.;  Cod.  8,  44,  19. 
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exceptio  kann  für  die  moderne  rechtsgeschichtliche  Forschung 
nicht  mehr  besagen.^  Dagegen  ist  vielleicht  aus  der  ältesten 
Gestaltung  der  Itp.  im  klassischen  Rechte  ein  Schluß  darauf  mög- 
lich, daß  die  Itp.  keinen  Antrag  des  Beklagten  auf  Berücksich- 
tigung des  langjährigen  Besitzes  verlangte:  erbrachte  wirklich 
die  Itp.  ursprünglich  einen  formalen  Beweis  für  das  Recht  des 
Beklagten,  so  mußte  der  Richter,  wenn  er  die  rechtlichen  Ent- 
stehungsbedingungen der  Itp.  liquid  fand,  die  Klage  abweisen. 

c)    Der  Name  „praescriptio'^. 

Die  Einrede  aus  dem  langen  Besitze  hatte  den  Namen  prae- 
scriptio im  vorwiegenden  Sprachgebrauche  der  Klassiker  und  der 
Späteren.  Das  hat  vielfach  die  Auffassung  veranlaßt,  die  Itp.  sei 
eine  praescriptio  nach  Art  der  bei  Gai.  IV,  130  sqq.  geschilderten 
gewesen^  und  sie  trete  als  ursprüngliche  Bildung  des  Formular- 
prozesses im  Beamtenverfahren  und  dem  Verfahren  der  späteren. 
Zeit  nur  gemäß  dem  allgemeinen  Gange  der  Entwickelung  des 
römischen  Prozeßrechts  auf. 

Aber  die  allein  in  Betracht  kommenden  praescriptiones  pro 
reo  sind  lange  vor  Gaius  {olim:  Gai.  IV,  133)  zu  Exceptionen 
geworden,  und  die  ältesten  Quellen  über  die  Itp.  stammen  erst 
aus  der  Zeit  des  Septimius  Severus.  ^  Eine  Vermutung,  daß  das 
Institut  schon  lange  vor  Abschluß  der  Entwickelung  des  prätori- 
schen  Edikts  bestanden  habe,  wird  schwer  zu  begründen  sein.^ 
In  den  Ediktskommentaren,  die  doch  unter  den  späten  Klassikern 
vielfach  Provinzialverhältnisse  berücksichtigen,  findet  sich  keine 
Spur  von  der  Itp.^  Endlich  ist  unverkennbar,  daß  in  den 
Stellen,  welche  besonders  deutlich  von  dem  Auftreten  der  Ein- 
rede im  Formularverfahren  handeln,^  die  Bezeichnung  exceptio 
festgehalten  ist. 


*  Hetmann,  Vorschützen  der  Verjährung,  Breslau  1894,  35 — 45. 

^  praescriptio  pro  actore:  Unterholzner,  Verjährungslehre*  I,  451  A.  437 ; 
Reinhardt,  Usucapio  und  praescriptio,  Stuttgart  1832,  S.  190;  §  171,  240; 
Bellagüet,  De  la  praescriptio  longi  temporis,  Paris  1879,  S.  15.  pro  reo: 
Lauenstein,  De  vi  ac  et^ectu  praescr.  auteiust.,  Leipz.  1844,  S.  13;  Voigt, 
Rechtsgesch.  I,  385,  54;  Girakd,  Manuel '^  S.  298,  1015. 

"  Darüber  unten  ausführlich  S.  109flF.  *  Lenel,  Edictum  S.  403. 

■'  Ulp.  (disputat.),  D.  44,  3,  5,  1 ;  fragmentum  a.  b. 
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Der  einzige  Anhalt  für  die  geläutige  Auffassung,  der  Name 
„praescriptio^' ,  darf  meines  Eraclitens  in  der  Zeit,  aus  der  die 
Quellen  stammen,  keine  genügende  Grundlage  sein.     Denn: 

1°.  Im  Zeitalter  der  Severe  bedeutete  praescriptio  in  der  Mehr- 
zahl der  überlieferten  Stellen  die  ohne  feste  Form  geschehende  Be- 
rufung auf  eine  dem  Prozesse  entgegenstehende  Vorschrift  in  den 
neuen  Verfahrensarten  des  Principates.  Im  Verfahren  aus  der  lex 
Julia  de  adulteriis,^  im  Strafverfahren,^  Fiskalprozesse, -^  in  Status- 
sachen,'* für  die  Appellation,^  das  Exkusationsverfahren*^  ist  prae- 
scriptio die  Berufung  auf  Versäumung  einer  Verjährungs-  oder 
Ausschlußfrist'    oder    auf  prozeßhindernde  Tatsachen;    mit  einer 


*  praescriptio  quinquennii  resp.  sex  mensuwu:  D.  48,  5,  40,  5;  48,  6,  5,)i; 
48,  2,  5.  Praescriptio  der  Vorausklage  gegen  den  Ehebrecher  D.  48,  5,2,  1 ; 
fr.  20  pr.  eod.  Praescriptio  gegen  den  zum  Ehebruehsprozeß  unfähigen 
minor:  D.  48,  5,  16,  6  u.  7. 

»  praescriptio  XX  annorum:  D.  48,  10,  19.  1;  D.48,16,7pr.;  D.48,16,11; 
D.  48,  17,  4,  2. 

3  praescr.  XX  ann.:  D.  48,  17,  2,  1  u.  fr.  3  eod.;  D.  49,  14,  1,  3;  qun- 
driennii:  D.  44,  3,  10;  D.  29,  4,  6,  7  pr.  Praescriptio  zugunsten  des  Soldaten, 
der  in  der  Garnisonsprovinz  Land  erwirbt,  nach  der  Entlassung:  D.  49, 16, 13, 2. 

*  praescr.  quinquennii:  D.  40,  15,  1  pr. ;  D.  40,  14,  1;  4;  5,  2. 

®  Praescriptio  wegen  Versäumung  der  Appellationsfrist:  D.  49,  4,  1,  10; 
Paul.,  S.  K.  V,  34,  2.  Praescr.  wegen  ungenügender  Bezeichnung  des 
Appellationsbeklagten:  D.  49,  1,  3. 

®  der  Tutoren:  praescr.  quinquaginta  dieruni  Vat.  fr.  156,  166;  praescr. 
sessionis  intermissae  Vat.  fr.  161,  165;  Cod.  5,  62,  3,  11.  —  der  munizipalen, 
honores:  praescr.  wegen  Fristversäumung  D.  50,  2,  6,  4;  D.  50,  10,  Ipr. ; 
praescr.  zur  Wahrung  der  racatio  D.  50,  7,  14. 

^  Die  Behauptung  Fittinos,  Z.  Sav.-St.  9,  394;  li,2b'd,  praescribi,  prae- 
scriptio habe  in  Cod.  9,  35,  5,  sogar  schon  in  D.  49,  14,  1,  3,  5;  D.  48,  17,  3 
deutlich  die  Bedeutung  von  ,, verjähren",  trägt  den  Effekt  der  praescriptio, 
die  eine  Einwendung  aus  Zeitablauf  geltend  macht,  in  die  Wortbedeutung. 
Zweifellos  ist  der  Sprachgebrauch  „actio  annuo  tempore  praescripta^', 
„quaestionefn  .  .  .  viginti  annorum  silentio  praescribi^\  „post  annos,  quibtis 
praescribi  diximus"  eine  eigentümliche  Passivbildung  (grammatische  Ana- 
logien bei  Kühner,  Gramm,  d.  lat.  Spr.  [1878]  II,  1,  75).  Da  nher  praescribere 
in  der  Bedeutung  „einwenden",  ,, entgegenhalten"  in  vielen  Stellen  nach- 
weisbar ist,  (Marcian,  D.  40,  15,  1,  4;  Macer,  D.  47,  15,  3,  1;  Jul.  Aquila, 
D.  26,  10,  12;  Ulp.,  D.  5,  1,  52,  3;  D.  49,  l,3pr.  S  1;  D.  49,  4,1,  10;  Modestin, 
D.  31,  34,  3;  D.  44,  1,  10),  da  praescriptio  alle  möglichen,  vorwiegend  auf 
Kaisenrecht    begründeten    oder    in   den   unter  dem    Prinzipate   eingeführten 
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praescriptio  wird  der  Einwand  der  Prozeßunfähigkeit  des  An- 
klägers^ erlioben;  im  Fideikommißverfahren  wird  die  Vorschrift  der 
Konstitutionen  ,yiit  ibi  petatur  fideicommissum,  u/n  maior  pars  here- 
ditatis  Sit"  mit  einer  praescriptio  dem  klagenden  Fideikommissar 
entgegengehalten,-  und  die  Praxis  des  Centumviralgerichts,  nach 
der  jede  das  Testament  anerkennende  Äußerung  eine  querela  in- 
officiosi  testamenti  des  Anerkennenden  ausschließt,  wird  auch  mit 
einer  praescriptio  geltend  gemacht.^  Die  Verhandlung  von  Ele- 
phantine,  in  welcher  der  praescriptione  munitus  sich  auf  die  &hiai 
diard^eig  beruft,*  die  bestimmt  hätten  t7jv  vofiijv  xvolav  Bivai, 
steht  diesen  Neubildungen  des  Prinzipates  sehr  nahe. 

2*^.  In  den  Klassikerstelleu,  welche  von  einer  ediktalen  ex- 
ceptio als  praescriptio  sprechen,  hat  das  Wort  die  von  Gaius  be- 
zeugte Bedeutung  nicht  mehr.  Bei  Gaius  ist  praescriptio  die  vor 
der  Formel  stehende  genaue  Umgrenzung  des  Prozeßstoffes,  ohne 
welche  dieser  weniger  beschränkt,  der  prozessualen  Konsumption 
weiter  unterworfen  war.^  Durch  die  praescriptio  wird  scharf  be- 
stimmt j,quid  sit  de   quo   disseratur'-'S'     Aber   die  mit  klassischen 


Verfahren  auftretenden  Einwände  bezeichnet,  deren  Liquidität  die  klägerische 
Kechtsverfolgung  entkräftet,  so  wird  man  aucli  in  diesen  Stellen  übersetzen 
müssen:  ,,die  actio,  quaestio  wird  durch  Einwendung  des  Zeitablaufs  aus- 
geschlossen." Besser  könnte  der  Sprachgebrauch  ,Jonga  praescriptio^^  bei 
Paul.  V,  5a,  8  eine  Begründung  für  Fittinqs  Meinung  geben:  aber  da  nir- 
gends sonst  ein  solcher  Ausdruck  die  klassische  Itp.  bezeichnet,  ist  hier  der 
Verdacht  einer  westgotischen  Interpolation  dringend.  Daß  die  Spätzeit 
schon  vor  Justinian  allmählich  mit  dem  Ausdruck  praescriptio  die  Vor- 
stellung der  ,, Verjährung"  verbunden  hat,  geht  schon  aus  dem  Ausdruck 
,dnterrumpere  longi  temporis  praescriptio7iem^\  Cod.  3,  19,  2,  1  (Constantin.) 
hervor. 

1  D.  48,  5,  16,  6.  -  D.  5,  1,  50  pr.  §1,2;  fr.  52,  3,  4  eod. 

3  D.  5,  2,  31,  3  u.  4;  fr.  32  eod.;  fr.  12  pr.  §  2  eod. 

*  Oben  S.  68  ff. 

''  Gai  IV,  131 — 133;  meine  ,, Schriftformel  in  den  Provinzen"  S.  48; 
Hugo  Krüoeu,  Z.  Sa\\-St.  26,  544  hat  nun  in  dem  praescribere  bei  Gaius 
sogar  als  ursprüngliche  Wortbedeutung  diesen  Sinn  von  „beschränken,  be- 
grenzen, festlegen"  erkennen  wollen.  Könnte  man  dies  mit  Sicherheit  an- 
nehmen, so  erhielten  die  obigen  Ausführungen  erhöhte  Festigkeit.  Vgl. 
übrigens  ähnlich  dem  Gaius  die  Übersetzung  anscheinend  der  formularen 
praescriptio  mit  7i()oyQttq)ij  in  Herrn.,  Montepess.  Corp.  gloss.  lat.  III,  337,  5. 

ß  Cic,  De  fin.  2,  1  §  3. 
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e.vcepiiones  des  Formularprozesses  verwandten  pracscriptiones  des 
Zivilprozesses,  welche  in  den  Juristenstellen  der  Kompilation  vor- 
kommen,^ entsprechen  dieser  gajanischeu  praescriptio  nicht.^  Die 
exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae  stellt  den  Ge- 
schworenen vor  die  Frage,  ob  schon  eine  Litiskontestation  in 
derselben  Sache  ergangen  ist.  Ist  die  actio  konsumiert,  so  tritt 
absolutio  ein.  Eine  Abgrenzung  des  Prozeßstoifes  liegt  hier 
nicht  vor,  ebensowenig  bei  der  „praescriptio^'  doli,  transactionis. 
Die  Auffassung  aber,  welche  in  der  gajanischeu  praescriptio  eine 
die  Verhandhing  zur  Hauptsache  hindernde  Einrede  sah  und 
diese  in  jener  exceptio  -  praescriptio  aus  dem  langen  Besitze 
wiederfand,^  war  angesichts  jener  Natur  der  pracscriptiones  pro 
actore  unberechtigt.  Abgesehen  davon  fällt  es  schwer,  z.  B.  die 
exceptio  pacti  oder  die  exceptio  doli  in  der  rechtshistorischen 
Entwickelung  einmal  als  praescriptio  zu  denken;  denn  erstere  ist 
als  exceptio  schon  dem  Verfasser  der  Rhetorik  ad  Herennium 
bekannt,^  letztere  ist  als  exceptio  zwischen  688  a.  u.  c.  und  Labeos 
Zeitalter  entstanden.^ 

Vielleicht  erklärt  sich  dieser  Sprachgebrauch  praescriptio  bei 
den  klassischen  Juristen  für  Einwände,  welche  im  Formular- 
prozesse dem  Beklagten  durch  eine  exceptio  vorbehalten  waren, 
als  Niederschlag  ihrer  Beschäftigung  mit  den  griechischen  Rhe- 
torikern, als  eine  Wiedergabe  des  griechischen  Tiaoa/oarpr'/. 


'  praescriptio  rei  iudicatae:  Labeo  (posterior.),  D.  40,  12,  42;  Macer  (de 
(appell.),  D.  42,  1,  63;  Papiuian  (responsor.i,  D.  44,  2,  29;  Modestin  (responsor.). 
D.  44,  1,  10,  11;  Alexander,  Cod.  7,  56,  1.  praescriptio  transactionis:  Uip. 
(opinion.),  D.  2,  15,  9  pr.  jjraescripiio  doli:  Paulus  (ad  Lab.  pith.),  D.  46,  3,  91. 
praescriptio  in  factum:  Labeo  (pithan.),  D.  44,  1,  23.  Nicht  gehören  hierher 
die  auf  Kaiserrecht  beruhende  praescriptio  fideicommissi  gegenüber  dem 
iudicium  fani.  crcisc.  D.  Hl,  84,  8;  die  praescriptio  „quasi  maior  pars  alibi 
sit^^  (vgl.  oben  S.  72  Anm.  2j;  die  oben  (S.  72  Anm.  3)  erwähnte  praescriptio 
gegen  die  Querel.  Die  erstere  tritt  sicher,  die  zweite  möglicherweise  (vgl. 
die  her.  pet.  fideicomm.,  Lenel,  Ed.  143),  die  dritte  vielleicht  im  For- 
raularprozesse  auf.  Über  ihre  formulare  Gestalt  erhellt  nichts.  Vielleicht 
waren  auch  sie  cxceptioncs. 

'^  Zu  diesen  Ausführungen  vgl.  die  Bemerkung  Huoo  Krluers  a.  a.  0. 
über  die  ,, jüngere"  Bedeutung  von  praescriptio. 

8  Keller-Wach«  §  43;  BethmannHollweg,  C.  P.  II,  399  ff.,  404. 

*  2,  13,  20.  *  GiRARD,  Manuel«  418,  1. 
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In  B.  G.  U.  2G7  erscheint  nuQuyQWfi]  deutlich  als  Über- 
setzung von  praescriptio ,  und  die  Worterklärung  von  praescribere 
bei  Charisius^  greift  auf  die  juristische  Bedeutung  von  naoa- 
yQU(fEa&ai  zurück.  Die  naQuyQmfi'i  ist  im  attischen  Prozesse 
der  Einwand  gegen  die  Zulässigkeit  des  Verfahrens  der  vor  der 
daaywyt'i  erhoben  wird:  |U/y  e/accycoy/fiov  eJvai  ri/V  di'xrjv.^  naoa- 
yQaqjij  ist  dann  bei  den  Rhetorikern  der  übliche  Name  des  Eiu- 
wandes,  der  im  löyoq  dixc/^viTcög,  der  Streitrede,  vor  dem  Ein- 
gehen auf  die  Sache  geltend  macht,  daß  es  zu  einer  richterlichen 
Untersuchung  über  die  Klagbehauptung  nicht  kommen  dürfe.' 
Außerdem  wird  das  Vorbringen  des  gleichen  Einwandes  in  der 
Hauptverhandlung  {(TTOxafJixöq)  axo'/aGiioq  iiaoayQacpixip  genannt. 
Die  nuQayQucpt'j  zielt,  ohne  die  klagbegründenden  Tatsachen  zu 
bestreiten,  auf  eine  Einstellung  oder  Ablehnung  des  beantragten 
Verfahrens  wegen   Unzulässigkeit,  —  fieräXrjxpig,   translatio  heißt 

*  Keil,  Gramm,  lat.  I,  p.  235  v.  99:  praescribo  autem  naqaYqäqiopiHt 
signißcat  quales  sunt  j)raescriptiones  apud  iurisconsultos,  Corp.  gloss.  lat. 
II,  157,  4.    394,  24;  25. 

^  Poll.  VIII,  57:  TJUQaiyQfjKprj ,  ütocv  tic  filj  aiaicycÖYiiiOt^  ^^7V  *^''0"  f')*' 
öiurjv  .  .  .  //  (jj  (upeiusvog  5;  w?  tÜv  /qüvcop  e^ijxöpiof,  tV  oig  töec  xgifsa&df^ 
TnALHEiM,  Griech.  Rechtsaltertümer  S.  122  Anm.  3;  Meier-Schömann-Lipsius, 
Att.  Proc.  S.  852. 

^  Hermogenes,  negi  xüv  aiäatcov  cap.  II  (Waltz,  Ehet.  graeci  III  p.  16): 
.  .  .  eV  yctQ  x7j  jjsTttli'jipEi  ovis  st  iaii  ii  ngorjiyovfih'iüg:  iV/rz/crei?  xa&nneg  eV 
(TTO/uff^iöj,  ovie  Tt  SiTTi  xadänsQ  if  ö(j(o,  oi'ie  OTioiöi'  li  iarii',  oi,-  eV  io<V 
lomoig.  ull'  HVib  zovto,  ei  dei  Crjitjffai  Tt  jovküp  '  nctQaYQctcplj  yäo  iauv  '  ovo 
de  avirjg  ei'di] '  i)  (xev  yäq  eaiiv  eyYQctipog,  dnb  qijtov  Jivbg  Xaftßärovaa  Trjx' 
Crjxrjinv,  jJ  8e  olygcKpog  ■  Kai  r)  ^lev  ey^Qacpög  iaiiv  anuYcoYrj  rrjg  ev&vöixiug  xam 
7ittqayQttq)i]v  ano  gtjiov  rivog,  negl  ov  i)  'Cr}irjaig  '  oiov  öl;  negl  twv  avtüv  /il/ 
dixag  eivni  •  (fövov  XQivöfAeyög  Tic  anecpVYEv '  vaiegop  (tviÖ)  xgcoiietr,)  nyerXsp  o 
&ebg,  äpÖQOfpöt'otg  ov  /^w,  xui  näXit'  g)evYSi '  xuin  Qijibp  xai  diavoicty  i)  ttqcüti} 
e^eiaaig '  stif^"  t'nexai  xb  axoxuaxixbv ,  ei  iq>6vevai  nov '  i)  de  ä^Qucpög  e'ati 
fiev  anayafrj  xrjg  evdvdixiag  xai  nvxlj  xnxa  nuQaYQa(f)r]y  dnb  qtjiov  '  xijv  u'j- 
xijaiv  8e  ov  negl  grjxby  t/ei,  (iXXu  neqi  xi  xcjv  Tttgi  xb  ngüyiiu,  xönov,  ^j  XQÖvov, 
iy  nqöatonov  "ij  aixinv  tj  xgönov '  oxav  xb  fiev  ngüy^in  arj'/w^w.He»',  tf  öd  xi 
xovxav  aixid)fi£ihe  fieirelatißiu'oi'ieg  .  .  .  folgt  als  Beispiel  der  Einwand  de? 
Ehegatten,  der  der  Ermordung  der  Gattin  angeklagt  ist,  er  sei  znr  Tötung 
berechtigt  gewesen,  da  er  die  Frau  im  Ehebruche  ertappt  habe.  Dazu  vgl. 
Schol.,  ^vQiafov;  Waltz,  Rh.  gr.  IV,  770,  775.  Wesentlich  Wiederholung 
der  gegebenen  Stelle  ist  der  Abschnitt  bei  Hermogenes  über  fiexälriifug,  negi 
xtov  aiäaeuiv  cap.  VIII  (Waltz,  rh.  gr.  III,  52), 
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sie  auch  in  der  Rhetorik.^  Schon  früh  sind  die  rhetorischen  Be- 
griife  an  das  Verfahren  des  römischen  Zivili)rozesses  gelegt  worden. 
Die  rh.  ad  Herenn.,  um  670  a.  u.  c.  entstanden,  findet  die  translatio 
in  den  Einwänden  des  Beklagten  vor  der  datio  actionis  in  iure  wie- 
der:^ in  iudicio  ist  sie  durch  die  Technik  der  exceptio  wie  dadurch 
überflüssig,  daß  der  Richter  denjenigen  abweisen  muß,  der  seine 
actio  nicht  einwandsfrei  begründen  kann.  Cicero  (de  invent.  rhetor. 
II,  19)  wiederholt  diese  Darstellung.  Quintilian  verwendet  in  seiner 
Institutio  oratoria  (II,  5,  2 ;  3)  die  Bezeichnung  praescriptio  für  den 
Einwand  des  Beklagten  m  iure,  dessen  Beweis  das  quaerere  de 
ipsa  re  erübrigt.  Die  Vermutung  geht  kaum  fehl,  daß  der  Aus- 
druck „praescriptio",  der  seit  Augustus  mannigfach  den  Einwand 
eines  Angeklagten  oder  Beklagten  bezeichnete,  in  Übersetzung 
von  Tiaoayoacf  i,  von  den  Juristen  als  Name  für  den  prozessualen 
Begriff  eines  solchen  Verteidigungsmittels  des  Beklagten  auf- 
genommen worden  war  und  so  auch  für  die  Berufung  auf  eine 
exceptio  im  Formularprozesse  verwendet  wurde.  Es  ist  sicher 
kein  Zufall  daß  von  den  8  in  Betracht  kommenden  Stellen  5  von 
einer  praescriptio  rei  iudicatae  reden:*  gerade  die  nuQciyQacpi,, 
die    den    Satz    „8tq    nsol    röHv    avxQv    8ixui   p),    tlvui^^    geltend 


*  Rh.  ad  Herennium  I,  12,  22-,  II,  12,  18;  Cic,  De  invent.  rhetor. 
II,  19,  20;  Cicero,  Invent.  rhet.  II,  19  unterscheidet  genau  mit  den  Griechen 
translatio  =  usTÜXijyji;  (nagayQncfrj)  und  transhitiva  constHufio  =  (Tio/aanö: 
nttQnYQaqixo).  Allerdings  schwankt  der  Begriff  translatio  und  stellt  manch- 
mal in  Gegensatz  zu  praescriptio,  vgl.  einerseits  Zeno  bei  Sulpitius  Victorinus, 
Inst.  or.  42 — 44  (Halm,  Rhet.  lat.  min.  338)  und  darüber  Schwalbach,  Z.  S.-St. 
2,  209  ff.,  220  f.,  anderseits  Fortunatianus,  Ars  rhet.  1,22  (Halm  98).  Zu 
translatio  vgl.  außer  Schwalbach  a.  a.  0.  Bülow,  Prpzeßeinrede  und  Prozeß- 
voraussetzung 243  ff. 

-  lih. -ad  Her.  I,  12,  22;  II,  12,  18;  Cic,  Inv.  rh.  II,  19.  Dazu  vgl. 
Victorinus  adh.  1.  (Halm,  Rh.  1.  m.  277).  C.  Julius  Victor,  Ars  rh.  cap.  III 
(Halm  382):  praescrihimtis  .  .  .  modo  vel  numero  .  .  .:  non  hanc  formulam 
mihi  intendere  dcbuisti  sed  illam :  non  ex  hoe  edieto  tuecum  agere  sed  ex 
illo:  non  tanti  litem  iaxare,  sed  tanti. 

*  vgl.  praescribere,  praescriptio  bei  Fortunatianus,  Ars  rh.  I,  22  (Halm 
98;  Victorinus  ad  Cic,  De  invent.  rhet.  II,  19  (Halm  277);  Sulpitius  Victor, 
Inst.  or.  42—44  (Halm  338  ft".);  Jul.  Victor,  Ars  rh.  III  (Halm  382). 

*  Labeo,  posterior.,  D.  40,  12,  42;  Macer,  de  appell.,  D.  42,  1,  63; 
Papin.,  respons.,   D.  44,  2,  29;   Modestin,   respons.,   D.  44,  1,  10;  D.  44,  1,  11. 
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maclit,    war    das    beliebte  Paradigma    einer  nuoc/.yQU(pi)  bei  den 
Rhetorikern.  ^ 

Der  Gedanke,  daß  für  den  klassischen  Juristen  .,praescriptio" 
als  Übersetzung  von  na^a-yQucpri  jedes  auf  die  klägerischen  Be- 
hauptungen und  Beweise  nicht  eingehende  Argument,  das  der  Be- 
klagte zu  seiner  prozessualen  Verteidigung  einführt,  bedeutet,  daß 
praescriptio  für  exceptio  nur  steht,  weil  jeder  Antrag  auf  Einstellung 
einer  exceptio  prozessuale  Verteidigung  ist,  muß  dringend  werden 
angesichts  der  Tertullianischen  Schrift  „de  praescriptione  haereti- 
corum^'.  Sie  denkt  den  Schriftsteller  als  Beklagten  gegenüber  den 
Ketzern,  welche  auf  Feststellung  der  Echtheit  ihrer  Glaubens- 
lehre klagen  und  sich  zum  Beweise  ihrer  Behauptung  auf  die 
Glaubensschriften  berufen.  Als  praescriptio  setzt  ihnen  TertuUian, 
der  Vertreter  der  legitimen  Kirche,  entgegen:  ihrem  sachlichen 
Vorbringen  sei  nicht  zu  antworten;  sie  hätten  keine  Berechtigung, 
sich  auf  die  apostolischen  Schriften  zu  berufen.^  denn  an  diesen 
stände  possessio  und  Herrschaftsrecht  der  rechtgläubigen  Kirche 
zu, ^  die  Rechtsnachfolger  der  Apostel  sei"*  und  daher  von  Christus 
und  Gott  die  wahre  Lehre  erhalten  habe  und  allein  Auslegung  der 
Tradition  geben  könne  (cap.  37):  Mea  est  possessio,  quid  hie  ceteri 
ad  voluntatem  vestram  seminatis  ac  pascitis  ?  Mea  est  possessio,  olim 
possideo,  prior  possideo,  haheo  origines  firmas  ah  ipsis  auctoribus, 
quorum  fuit  res.  Ego  sum  heres  apostolorum:  sicut  caverunt  testa- 
mento  suo,  sicut  fidei  commiseriint ,  sicut  adiuraverunt,  ita  teneo. 
Der  Gedanke  an  einen  Grundstücksprozeß  um  den  Boden  für  das 
theologische  Gefecht,  den  die  Glaubensschriften  abgeben,  ist  nicht 
zu  verkennen,  und  vielleicht  kann  man  in  der  Anführung  des 
olim  possideo,  haheo  origines  firmas  eine  Anspielung  auf  den  Rechts- 
gedanken  der  Itp.  vermuten.  Aber  praescriptio  heißt  in  der  Schrift 
nur  das  Argument,  welches  den  Ketzern  die  Benutzung  der  hei- 


*  Vgl.  Hermogenes,  oben  S.  74  Anm.  3;  Pollux  VIII,  57. 

*  De  praescr.  haer.  cap.  15,  19  (45):  Sednuiic  qtiidem  generalHer  actum 
est  a  nobis  adversus  haereses  omnes  certis  et  iustis  et  iieeessariis  praesc-rip- 
tionibus  repellendas  a  conlatione  scripturariim. 

'  cap.  9:  constahit  penes  nos  esse  id  qitod  a  Christo  institutum  est 
(vgl.  den  Sprachgebrauch  von  penes,  Graden^vitz,  Z.  Sav.-St.  8,  300)  cap.  37. 

*  cap.  32. 
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ligen  Schrift  zur  Führung  ihres  theologischen  Beweises  verwehrt. 
Von  einer  praescriptio  novitatis,  die  er  den  Ketzern,  da  sie  die 
alte  Kirchentradition  nicht  für  sich  hätten,  entgegensetze,  spricht 
Tertulhan  an  anderer  Stelle^  mit  bezug  auf  sein  Buch  de 
praescr.  haer. 

Im  Munde  Tertulhans  darf  diese  Anwendung  von  praescriptio 
doch  wohl  als  Beweis  für  die  Tatsache  gelten,  daß  die  römische 
Jurisprudenz  mit  dem  Worte  praescriptio  die  Vorstellung  eines 
außerhalb  des  Klagfundamentes  auftretenden  prozessualen  Ver- 
teidigungsmittels verband,  das,  wenn  liquid,  zu  sofortiger  Klag- 
abweisung führen  konnte.^  Der  Name  praescriptio  für  den  Ein- 
wand gegen  die  Zulässigkeit  des  Beweismittels,  den  Tertullian 
in  dieser  praescriptio  gegen  die  Ketzer  vorbringt,  entstammte 
sicherlich  der  römischen  Praxis.  Auch  eine  praescriptio  gegen 
zeugenweise  Vernehmung  eines  Sklaven  ist  als  Beweiseinrede 
nachweisbar.^ 

Wenn  das  Wort  praescriptio  in  dieser  Bedeutung  der  Kunst- 
sprache der  klassischen  Juristen  angehörte,  ist  zu  verstehen,  daß 
der  Ausdruck  praescriptio  für  exceptio  —  abgesehen  von  den 
sicher  interpolierten  (S.  86)  Stellen  D.  21,  2,  54;  D.  12,  2,  18,  1  — 
nie  in  einem  Ediktskommentare  auftritt,  wo  er  gerade  gesucht 
werden  müßte,  wenn  die  praescriptio  ein  in  der  Geschichte  des 
Ediktalrechts    begründeter  Name   eines  Formelbestandteils  wäre. 

3".  Gleichgültig,  wieviel  man  diesem  Erklärungsversuche  traut, 
jedenfalls  ist  es  unmöglich,  mit  dem  Sprachgebrauch  praescriptio 
im  Formularprozesse  der  späten  Klassiker  die  Vorstellung  des 
formularen  Gebildes  der  exceptio  zu  verbinden.  Denn  einerseits 
ist  die  Bezeichnung  ,,praescriptio  fori''  statt  „iure  fori  uti"  schon 

^  adv.  Marc.  I,  1 ;  Sed  alius  libellus  hune  gradum  sustinebit  adversus 
haereticos  etiam  sine  retractatu  doctrinarum  retincendos,  quod  hoc  sint  de 
praeseriptione  novitatis. 

*  De  praescr.  haer.  cap.  22 :  Sed  qnoniam  tarn  expedita  probatio  est,  ut 
si  statim  proferatur,  nihil  iani  sit  retractandum,  ac  st  prolata  non  sit  a 
nohis ;  locum  intcri7n  demus  diversac  parti,  si  quid  putant  ad  infirniandam 
hanc  praescriptionem  movere  se  posse.  Dazu  vgl.  Cod.  7,  3.3,  9 ;  8,  13,  5 ;  8,  35,  8, 
für  das  Strafverfahren  die  Behandlung  der  praescriptio  vor  der  inscriptio 
im  Adulterienprozesse.     D.  48,  5,  16,  7;  D.  47,  lö,  3,  1. 

ä  D.  26,  10,  12. 
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klassisch,^  und  über  diesen  Einwand  des  in  ins  vocierten  Be- 
klagten, der  angeblich  fremder  iurisdictio  unterstand,  mußte 
doch  in  iure  entschieden  werden.  Anderseits  findet  sich  bei 
Papinian  in  einer  Stelle,  die  deutlich  dem  Formularprozeß- 
rechte angeliört,  eine  praescriptio  demonstratae  qnantitatis,  bei  der 
wohl  nur  die  Möglichkeit  besteht,  sie  als  Antrag  des  Beklagten 
auf  Einstellung  einer  taxatio  in  die  Formel  zu  deuten:  nach 
Papin,,  7.  Buch  der  responsa,-  hat  ein  Vater  seinen  Sohn  und 
seine  zwei  Töchter  auf  die  Hälfte  resp.  je  ein  Viertel  der  Erb- 
schaft eingesetzt  unter  Angabe  der  Wertbeträge  der  Erbteile. 
Papinian  faßt  dies  nicht  als  heredis  insfitutio  ex  re  certa,  sondern 
als  Beifügung  einer  aestimatio  patrimonii  zur  Erbeinsetzung  auf  und 
spricht  deshalb  dem  Sohne  das  Recht  ab,  einer  actio  tutelae  seiner 
Schwestern  gegenüber  sich  auf  jene  Zahlenangaben  als  den  Höchst- 
betrag ihrer  Ansprüche  zu  berufen.  Dieser  Einwand  des  Sohnes 
wird  umschrieben: 

„[nee  idcirco)  fratrem  iudicio  tutelae  honae  fidei  rationes  quan- 
doque  praescriptione  demonstratae  quantitatis  exclusurum. 

Die  Berücksichtigung  der  bona  fides  durch  den  Richter  muß 
angesichts  einer  Berufung  des  filitis  auf  die  demonstrata  qnantitas 
jedenfalls  innerhalb  dieses  Höchstbetrages  im  iudicium  tutelae  frei 
gewesen  sein:  es  bleibt  wohl  nur  die  Möglichkeit,  daß  der  /ilius 
gegen  jede  Schwester  eine  Formel  gewünscht  hat: 

quidquid  dare  facere  praestare  oportet  ex  pde  bona  dumtaxat 
milia  sestertium 

Dann  hieße  also  die  postnlatio  taxationis,  weil  sie  prozessual 
Verteidigungsmittel  des  Beklagten  war  und  eine  Verurteilung  auf 
den  Mehrbetrag  von  vornherein  abschneiden  wollte,  praescriptiol^ 

Angesichts  dieser  Tatsachen  wird  man  unterlassen,  aus  dem 
Namen  praescriptio  Schlüsse  auf  die  Geschichte  der  Einrede  aus 
dem  langen  Besitze  zu  ziehen. 

d)  Die  Itp.  gegenüber  der  rei  vindicatio  und  der  a"  pigneraticia. 

In  den  Quellen  tritt  die  Einrede  aus  dem  langen  Besitze 
nur  gegen   die  Klage   des  Eigentümers  und  des   Pfandgläubigers 


»  D.  2,  8,  7  pr.  iä  D.  31,  77,  30.  »  vgl.  oben  S.  75  Anm.  2. 
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auf.^      lu    beiden    Fällen    zeigen    die    Quellen    einige    Besonder- 
heiten : 

I.  Der  rei  vindicatio  gegenüber  war  die  Itp.  ausgeschlossen, 
wenn  der  Eigentümer  bewies,  daß  ihm  die  Sache  gestohlen  war. 
Das  ist  durch  eine  diokletianische  Konstitution-  bezeugt,  kann 
aber  für  die  älteste  Gestalt  des  Institutes,  das  nicht  an  Mobilien 
galt,  nicht  in  Betracht  gekommen  sein. 

II.  Der  a°  Serviana  gegenüber  durfte  die  Itp.  vom  Ver- 
pfänder  selbst  und  seinen  Erben  nicht  erhoben  werden,  während 
der  Erbe  das  vom  Verpfänder  veräußerte  Pfand  erwerben  und 
die  Itp.  daran  gegen  den  Gläubiger  geltend  machen  konnte. 
Dieses  Recht  scheint  ohne  ausdrücklichen  Anhalt  in  den  Kon- 
stitutionen von  Papinian  formuliert  worden  zu  sein.  Denn  .er 
wird  bei  Ulpian,  disputationum  3,  in  einer  Abhandlung  genannt, 
welche  sich  mit  der  Fortbildung  dieses  Rechtszustandes  beschäftigt. 
Ulpian  hat  sich  dort  im  Anschluß  an  die  in  D.  44,  3,  51  über- 
lieferte Stelle  offenbar  über  die  Itp.  verbreitet,  welche  der  Erbe 
des  Verpfänders  nach  dem  Wiedererwerbe  gegen  den  Pfand- 
gläubiger aufstellt. 

.  .  .  exceptio  ei  prosit  et.  quod  attinet  ad  formulne  conceptionem, 
possederit,  qiiia  extraneus  possesaor  est.  Sed  si  ipse  qui  pigneravit 
rem  distractam  redemit.  tunc  quaeri  potest,  an  exceptione  quasi 
extraneus  is  uti  possit,  et  magis  est,  ne  ei  Papinianus  decennali  ex- 
ceptione et  in  factum  formula  concepta  sit  iit  supra  suhventurus.^ 

'  Untebholzneb,  Verjährungslehie ^  II,  192  warf  die  Frage  auf,  ob  die 
llp.  nicht  auch  der  a°  confesscrria  eines  Nießbrauchers  habe  entgegengesetzt 
werden  können.     Das  ist  nicht  ausgeschlossen. 

^  Cod.  6,  1,  1:  Servum  fugitivum  sui  furtum  facere  et  ideo  non  habere 
locum  nee  usucapionem  nee  longi  temporis  praescriptioncm  manifestum  est, 
ne  fugn  servorum  dominis  suis  ex  quacumque  causa  ßat  damnosa.  Auf  die 
Itp.  advrrsus  credilorem  hat  das  furtum,  welches  der  Verpfänder  durch  Ver- 
äußerung des  Pfandes  begeht  (Africau,  D.  47,  2,  6,  6;  Cod.  7,  26,  6  [Philip- 
pua]),  keinen  Einfluß:  D.  44,  3,  5,  1;  Cod.  7,  36,  1.  Die  Beweiskraft  dieser 
Stellen  dadurch  auszuschließen,  daß  man  eine  Veräußerung  mit  Zu.stim- 
mung  des  Pfaudgläubigers  voraussetzt  (Unterholzner,  Veijährungslehre  1, 192; 
2,  268,  707;  Lenel,  Sitzungsber.  d.  Berl.  Ak.  1904,  S.  1164,  4),  dazu  i.st  keine 
Veranlassung  in  den  Quellen. 

*  Ausgabe  und  Kommentar  von  Lenel,  Sitzungsber.  d.  Berl.  Ak.  1904, 
XXXIX,  XL,  S.  1167. 
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Also  wollte  hier  Ulpian  die  anscheinend  von  Papinian  ge- 
gebene Entscheidung,  die  dem  Verpfänder  oder  dessen  Erben 
wegen  Mangels  eines  iitstum  initium  possessio7ns^  nach  der  Ver- 
pfändung die  lip.  versagt  hatte,  zu  einer  dauernden  persönlichen 
Unfähigkeit  des  Verpfänders  zur  Itp.  adversus  creditorem  ent- 
wickeln. 

Und  allerdings  hätte  sich  auch,  wenn  der  Besitzer  mit  der 
ältesten  Itp.  wirklich  die  Unwahrscheinlichkeit  des  Bestehens 
fremder  Rechte  für  sich  geltend  machte,  eine  Berufung  auf  den 
unangefochtenen  Besitz  im  Munde  des  Verpfänders  selbst  sehr 
seltsam  ausgenommen.  Cod.  7,  36,  1,  ein  Reskript  Gordians  zeigt^ 
daß  man  die  dauernde  persönliche  Unfähigkeit  des  Verpfänders 
zur  Itp.  auch  auf  die  Erben  ausdehnte,  sofern  diese  erst  selbst 
die  Veräußerung  vorgenommen  hatten. - 

Mit  diesem  Rechtszustande  war  das  Verbot  der  Itp.  für  den 
Verpfänder  zu  einer  ähnlichen  Stellung  gelangt,  wie  sie  die  Anstellung 
der  Eigentumsklage  gegen  den  Besitz  hatte.  Durch  Erwerb  seitens 
des  Verpfänders    wurde    eine    laufende  Präskriptionsfrist   ähnlich 


*  „.  .  .  s«  . . .  rem  distractam  redemit^',  der  Kauf  ist  die  Grundlage  für  die 
Behandlung  des  offenbar  vorher  genannten  Erben  als  „exfraneus  possessor^\ 
Wenn  der  Kauf  nach  erfolgter  Verpfändung  für  den  Verpfänder  in  Be- 
tracht kommt,  entsteht  die  von  Ulpian  aufgeworfene  Frage.  Also  fehlte 
nach  Anschauung  des  Juristen  wohl  dieses  iustum  initium  einem  Ver- 
pfänder, der  nach  der  Verpfändung  ohne  Besitzwechsel  das  Pfand  weiter 
besaß.  Ist  die  hier  vertretene  Auffassung  von  der  ursprünglichen  Be- 
deutung der  Ifj).  richtig,  dann  könnte  für  die  Notwendigkeit  dieses  Denkens 
der  Juristen  eine  Erklärung  gefunden  sein:  Wenn  der  Präskribent  dem 
Pfandgläubiger  gegenüber  wahrscheinlich  machte,  daß  er  bei  dem  Erwerb 
der  Sache  pfandfreies  Eigentum  erworben  habe,  half  diese  Wahrscheinlich- 
keit nichts  gegenüber  einer  Verpfändung  durch  den  Präskribenten  selbst, 
die  nach  dem  Hesitzerwerbe  lag,  auf  den  sich  der  Verpfänder  berief.  Da- 
gegen bedurfte  es  zur  Begründung  einer  dauernden  Unfähigkeit  des  Ver- 
pfänders zur  Itp.,  wenn  wirklich  der  hier  angenommene  Gedanke  vorlag, 
einer  eigenen  Interpi-etation,  wie  Ulpian  sie  hier  unternimmt. 

*  „si  debitorcs  rel  qtn  in  iura  eorum  sttccessenint  obligatae  rei  posses- 
sioni  ineumbant.  Also  war  der  Erbe,  wenn  der  Erblasser  veräußert  hatte, 
weil  er  nicht  Erbe  an  dem  Pfunde  war,  zur  Up.  berechtigt.  Hatte  er  die 
Sache  im  Nachlasse  gefunden,  so  traf  ihn  die  Unfähigkeit  zur  Itp.,  mochte 
er  auch  die  Saclie  verkauft  und  wieder  erworben  haben. 
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unterbrochen  wie  durch  Klagerhebung,  und  Lenel  ^  hat  die  Frage 
aufgeworfen,  ob  das  unleserliche  Reskript  von  Severus  und  Caracalla 
an  einen  Julianus, ^  auf  welches  Ulpian  an  dem  Ende  der  eben 
besprochenen  Stelle  Bezug  nimmt,  mit  dem  in  Cod.  7,  33,  1  über- 
lieferten gleicher  Addresse,  das  von  der  Unterbrechung  der 
Präskriptionsfähigkeit  durch  Klagerhebung  handelt,  identisch  sein 
könnte.  Schon  oben  wurde  darauf  hingewiesen,  daß  die  Quellen 
dem  zur  Itp.  unfähigen  Besitzer  in  beiden  Fällen  den  Namen 
possessor  (sc.  im  Sinne  der  Itp.)  abzusprechen  geneigt  sind,^  Ob 
ein  näherer  Zusammenhang  zwischen  dem  in  Fragm.  b  erwähnten 
Reskript  und  unserer  Frage  bestand,  muß  man  mit  Lenel* 
dahingestellt  sein  lassen. 

Gegenüber  andern  Klagen  als  der  rei  vindicatio  und  der 
a"  Serviana  ist  die  Itp.  an  Sachen  bei  den  klassischen  Juristen 
nicht  nachweisbar.  Die  Unmöglichkeit,  sie  einer  hereditatis  petitio, 
den  Teilungsklagen,  entgegenzustellen,  wird  mehrfach  von  den 
Kaisem  in  Reskripten  betont.^ 


e)     Die    Itp.    in    ihrer    Beziehung    auf   provinziale    Rechts- 
verhältnisse. 

In  der  Zeit,  aus  der  unsere  Quellen  stammen,  kommt  die 
Itp.  unterschiedslos  im  Prozesse  der  Hauptstadt  wie  in  den  Pro- 
vinzen vor.  Wenigstens  enthalten  die  klassischen  Quellen  keine 
Andeutung  einer  Beschränkung.  Jedoch  dürfte  die  Geltung  der 
Itp.  während  der  klassischen  Zeit  durch  eine  Bestimmung  eingeengt 
gewesen  sein,  die  aus  Justinians  vielumstrittener  Reformverord- 
nung (Cod.  7,  31,  1)  nur  undeutlich  geahnt  werden  konnte. 

Das   von  Lenel  veröffentlichte  Fragmentum  a  aus  Ulpians 


1  Sitzungsber.  d.  Berl.  Akad.  1904,  1170  f. 

-  Über  eine  erledigte  Vermutung  zur  Persönlichkeit  dieses  Adressaten 
vgl.  bei  BoROHESi,  Oeuvres  X,  87,  107. 

'  Vgl.  oben  S.  37  Anm.  4  u.  5. 

*  a.  a.  0.  S.  1171. 

•'  her.  peL:    Cod.  3,  31,  7;   6,  30,  8;   7,  34,  4 ;    a"  comni.  div.,   fam.  herc. 
7,  34,  3. 

Pautsch,  longi  temporis  praeseriptio.  6 
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disputationes  ^  zeigt,  daß  die  Itp.  adversus  creditorem  nur  an  einem 
pignus  in  provincia  contracium  möglich  war,  und  beschäftigt  sich 
mit  der  Frage,  wann  ein  jngnus  in  provincia  contractum  vorliege : 
es  kommt  hier  auf  den  Ort  des  Pfandvertragsschlusses  oder  auf 
den  für  das  Schuldverhältnis  verabredeten  Erfüllungsort  an:  liegt 
dieser  in  der  Provinz,  so  ist  das  pignus  provinciale\  ist  kein  Er- 
füllungsort verabredet,  so  ist  das  pignus,  wenn  der  Pfandvertrag 
in  der  Provinz  abgeschlossen  ist,  provinciale.  Dabei  kann  also 
die  Itp.  im  hauptstädtischen  Prozesse  geltend  gemacht  werden, 
wenn  bei  Fälligkeit  der  Schuld  der  Besitzer  des  Pfandes  in  Rom 
oder  Italien  seinen  Wohnsitz  hat.  Auch  italische  Grundstücke 
können  hiernach  Gegenstand  einer  Itp.  adversus  creditorem  sein 
wenn  der  Pfandvertrag  in  der  Provinz  geschlossen  ist,  oder  wenn 
der  Erfüllungsort  in  der  Provinz  liegt.  Für  eine  Einschränkung 
auf  bewegliche  Pfänder  sehe  ich  keine  Gründe.^ 

Es  liegt  nahe  zu  vermuten,  daß  auch  die  Itp.  adversus  domi- 
num einer  gleichen  Beschränkung  auf  provinziale  Rechtsverhält- 
nisse unterlag:  der  Abschlußort  des  Veräußerungsgeschäftes,  welches 
initium  possessionis  war,  kann  dafür  nicht  in  Betracht  gekommen 
sein,  weil  er  bei  der  Itp.  adv.  creditorem.  bedeutungslos  war.  Es 
bleibt  nur  übrig,  die  Itp.  als  Einrede  gegenüber  dem  Provinzial- 
eigentümer  zu  fassen.  Für  Grundstücke  müßte  natürlich  die 
Lage    des    Grundstückes    in    der   Provinz    entscheidend    gewirkt 


1  Lenel,  Sitzungsber.  d.  Berl.  Ak.  1904  (XXXV),  1165.  [Xec  tarnen 
ideo  quod  obligationi  in  Italia  contrachie  pignus  accessif,  pign]oris  dandi  in 
Italia  contraetus  est,  sed  si  pignus  in  Italia  contractum  est,  hoc  est  conventio 
de  pignore:  ut  in  Furia  lege  spectamus,  uhi  Sponsor  aeceptus  est,  non  ubi 
obligatio  contracta,  cui  sponsus  accedit.  Dcnique  ex  dttobus  spansoribiis 
quoriim  alter  in  Italia  alter  in  provincia  aeceptus  est,  eiem  demum  relevat 
qui  Italicus  est. 

Si  in  Italia  pignus  datum  est,  conrenit  tarnen,  ut  in  provincia  solvatur, 
puto  nomine  eins  exceptionem  locum  habere:  sed  in  provincia  datum,  (si) 
convenerit,  ut  in  Italia  solvatur,  magis  Italieum  pignus  tndebitttr.  XJnde  si 
renovata  pactione  licet  in  provincia  lieres  redcmcrit.  cessare  exceptionem 
placet:  e  contrario  si  redemerit,  exceptionem  locuvi  habituram,  nam  si  Roniae 
pignus  acceptum  sit,  in  provincia  eadem  .  .  . 

^  Lenel  a.  a.  0.  S.  1165  hat  einen  solchen  in  der  von  ihm  angenom- 
menen Behandlung  der  Stelle  im  Abschnitt  de  furiis  gefunden.  Zu  dieser 
Annahme   ist  nach  dem  oben  S.  18  Gesagten  kein  Grund. 
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haben.  Für  Mobilien  war  die  Frage  nach  der  Verleihung  des 
Bürgerrechtes  an  die  Provinzialeu  irrelevant,  da  hier  seitdem  die 
usucapio  allein  in  Betracht  kam.^  In  der  Rechtsordnung  aber 
muß  die  Itp.  adv.  dominum  an  beweglichen  Sachen  auch  nach 
der  Constitiitio  Antonina  weiter  bestanden  haben, ^  —  wir  wissen 
nicht,  mit  welcher  Bestimmung  des  Begriffes   der  res  provincialis. 

Ist  es  richtig,  daß  die  Itp.  adv.  dominum  an  Sachen  ihre 
älteste  Anwendung  an  Proviuzialgrundstücken  fand,  so  ist  die 
wichtigste  These  der  bisher  in  der  Literatur  herrschenden  Auf- 
fassung der  ältesten  Itp.  im  wesentlichen  bestätigt. 

Zeichen  für  diesen  ältesten  Rechtszustand  sind  in  den  Quellen 
von  jeher  eifrig  gesucht^  und  nie  gefunden  worden.  Daß  in  Kon- 
stitutionen, welche  von  der  Itp.  sprechen,  Ausdrücke  wie  praesidem 
provinciae  adire  vorkommen,^  gibt  keinen  Beweis  für  die  besondere 
Beziehung  des  Institutes  zum  Provinzialboden.  Vielleicht  darf 
auf  eine  inschriftliche  Überlieferung  hingewiesen  werden,  aus  der 
wahrscheinlich  wird,  daß  zu  der  Zeit,  aus  der  sie  stammt,  die 
Itp.  nicht  am  fundus  Italicus  galt. 

Im  2.  oder  3.  Jahrhundert  erging  eine  Entscheidung  des 
Subpraefectus  classis  praetoriae  Misenatis  Alfenius  Senecio^  in  einem 
Grundeigenstreite  zwischen  einem  Soldaten  P,  Aelius  Rufinus  und 
den  Erben  eines  Patulcus  Diocles.^  Der  Vater  des  Rufinus  hat 
von  diesen  ein  in  Misenum  gelegenes  Grundstück,  Gebäude  mit 
Land,  gekauft.  Die  Verkäufer  vindizieren  nach  Jahr  und  Tag 
das  Grundstück  mit  der  Begründung,  es  befänden  sich  Gräber 
darauf,  so  daß  die  Veräußerung  durch  den  Erblasser  unwirksam 
gewesen  sei.  Der  Subpräfekt  entscheidet,  nachdem  er  die  Kläger 
bezüglich  der  Gel)äude  abgewiesen  hat: 

Loci  vero  sive  agri  quem  adiacentem  aedificis  Aelius  Abascan- 
tus,  pater  Bufini.  ab  heredibus  Patulci  Diocletis  aeque  mercatus  est, 

*  Dafür  ist  charakteristisch  Cod.  7,  34,  2  (Diocl.  et  Max.). 

*  Marc,  D.  44,  3,  9;  Mod.,  D.  44,  3,  3;  Cod.  7,  34,  2. 

^  Reinhardt  S.  193;  Hameäux  S.  79;  Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  11,  384. 
*■  Cod.  2,  19,  3;   4,  h\,  1;  5;  7,  32,  6;  3,  19,  2,  hervorgehoben  schon  von 
IIaheaux  S.  79. 

*  Identisch  mit  L.  Alfenus  Senecio  proc.  Aug.  Mauretauiae  Caesaricnsis, 
C.  I.  L.  8,  9046.     (Prosopogr.  I,  375.  376)  —V 

«  C.  I.  L.  10,  318,   n.  3334;  Biuns,  Fontes'*  S.  361. 

6* 
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cum  habeat  plurima  et  dispersis  locis  sepulchra,  ius  per  venditionem 
transferri  ad  emptorem  non  potuü;  set,  cum  pater  liufini  et  postea 
Jiufinus,  rpiamquam  non  iure  facta  emptione,  scmper  in  possessionem 
fuerint,  nullo  iure  eum  locum  vindicare  sihi  Patulci  possunt  .  .  . 

Der  Mangel  eines  gültigen  Besitzbegründungsgeschäftes  hätte 
hier  die  llp.  ausgeschlossen.  Wahrscheinlich  ist  diese  Entschei- 
dung des  Subpräfekten,  die  keine  Begründung  im  Rechte  der 
klassischen  Juristen  hat,  mit  Mitteis ^  daraus  zu  erklären,  daß 
die  römische  Praxis  in  manchen  Fällen  auch  ohne  Rechtsboden 
eine  Verjährung  anerkannt  hat.  Gleichgültig,  ob  man  diese  Er- 
klärung annimmt,  jedenfalls  ist  kaum  glaublich,  daß  der  ent- 
scheidende Offizier  hier  auf  das  scmper  in  possessione  esse  allein 
mit  bewußter  Hervorhebung  des  Mangels  einer  iusta  causa  Wert 
gelegt  hätte,  wenn  eine  bestimmte  Frist,  ein  iustum  initium 
possessionis  für  die  Berücksichtigung  des  langjährigen  Besitzes 
kaiserrechtlich  festgelegte  Voraussetzung  gewesen  wären. 

Wenn  man  als  sicher  betrachten  könnte,  daß  die  Itp.  zur 
Zeit  dieser  Entscheidung^  schon  galt,  ergäbe  sich  aus  dem  Urteil 
des  Offiziers,  welcher  das  Recht  der  Itp.  ignoriert,  eine  starke 
Wahrscheinlichkeit  dafür,  daß  die  Itp.  am  italischen  Boden  nicht 
anwendbar  war.  Aber  da  das  Alter  der  Inschrift  unsicher  ist 
und  die  Ifp.  wahrscheinlich  erst  am  Ende  des  2.  Jahrhunderts 
reichsrechtliche  Anerkennung  fand  (unten  S.  105  ff.  112),  ist  auch 
hier  keine  Sicherheit  zu  gewinnen. 

2.    Der    Schutz    des    langjährigen    Besitzers    gegen 
Besitzentziehung. 

In  den  klassischen  Quellen  galt  die  exceptio  bis  in  die  jüngste 
Zeit  als  der  alleinige  Rechtsschutz  des  langjährigen  unangefoch- 
tenen Besitzes.  Von  jeher  suchte  man,  da  man  die  Itp.  als  Er- 
sitzung betrachtete,  sich  von  der  Gestaltung  des  klassischen  Rechts- 
schutzes des  Besitzers  gegen  Besitzverlust  einen  Begriff  zu  machen. 

»  Z.  Sav.-St.  26,  486. 

^  BoRGHESi  (Oeuvres  VIII,  121)  und  v.  Rohden  Päüly-Wissowa,  art. 
Alfenus:  Zeit  Severs;  Mommsen  (C.  I.  L.  ad  h.  1.);  Bruns,  Fontes",  360:  2.  oder 
3.  Jahrhundert. 
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Allgemein  gilt  stets  als  ausgemacht,  daß  der  langjährige 
Besitzer,  wenn  er  die  verlorene  Sache,  das  entzogene  Grundstück, 
im  Besitze  eines  Dritten  wiederfand,  gegen  diesen  die  a°  Piibli- 
ciana  anstellen  und  gegen  eine  exceptio  iusü  dominii  mit  der 
replikativen  Berufung  auf  die  Itp.  antworten  konnte.^  Jedenfalls 
hat  dieser  Schutz,  den  die  Quellen  nicht  erwähnen,  wenn  er  für 
die  Praxis  in  Betracht  kam,  in  der  Wirksamkeit  der  a"  Publt- 
ciava  seine  Grenze  gehabt. 

Der  langjährige  Besitzer  forderte  seine  Sache  zunächst  als 
honae  fidei  possessor.  Also  war  er  vielleicht  gegen  einen  honae 
fidei  possessor,  der  von  einem  anderen  Nichteigentümer  erworben 
hatte,  schutzlos.^  Ferner  war  der  langjährige  Besitzer  dem 
Eigentümer  gegenüber  sicherlich  geschützt,  wenn  dieser  sich-  auf 
iuslum  dominium  gegen  die  actio  Publiciana  berief.  Aber  der 
Nachweis  der  bona  fides  bei  dem  iiistiim  initivm,  auf  welche 
die  älteste  Itp.,  weil  sie  wohl  einen  Gegenbeweis  für  das  Recht 
des  Beklagten  führte  und  den  Beklagten  nicht  als  Nichteigen- 
tümer gelten  ließ,  keine  Rücksicht  zu  nehmen  brauchte,  konnte 
zur  actio  Publiciana  dem  langjährigen  Besitzer  fehlen.  So  deckte 
dieser  Schutz  jedenfalls  nicht  alle,  die  unangefochtenen  lang- 
jährigen Besitz  aus  iusta  causa  für  sich  behaupten  konnten. 

Von  jeher  war  die  Lehre,  schon  in  klassischer  Zeit  habe 
der  langjährige  Besitzer  eine  eigene  Prozeßformel  gegen  jeden 
jüngeren  Besitzer  gehabt,  vertreten.  Man  folgerte,  ohne  sich 
Gedanken  über  die  formulare  Gestalt  dieser  actio  zu  machen, 
das  Bestehen  einer  solchen  aus  mancher  Stelle  der  Kompilation, 
die    nichts    beweist.^      Nur    eine    von    diesen    fordert   besonderes 


'  Unterhoi.zxer,  Verjährung  durch  fortges.  Besitz  S.  280 f.,  Verjährungs- 
lehre* II,  soff.  Ebenso  die  gesamte  Pandektenlehre.  Gegen  die  von  alten 
und  neuen  Meinungen  vertretene  Lehre,  daß  die  actio  Publiciana  an  niclit 
usukapionsfähigen  Sachen,  also  auch  an  Provinzialgrundstücken  nicht  mög- 
lich gewesen  sein  könne,  vgl.  Erman,  Z.  Sav.-St.  11,275;  Lenel,  L'edit  1, 194,2; 
meine  „Schriftformel"  S.  109. 

2  Jiil.,  D.  6,  2,  9,  4. 

3  Reinhardt,  S.  206,  läßt  angesichts  D.  6,  2,  12,  2  u.  4  eine  actio  Publi- 
ciana auf  Grund  der  Itp.  auftreten.  Pcchta,  Inst.  IP",  211  f.  will  Cod. 
7,  33,  7)  nee  partum  diuturnitate  possessionis  securitatem  maleficium  alterius 
turbare  pofesl)  „auch   auf  einen  Kläger"   beziehen.     Auf  Grund   eines  nun- 
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Interesse,  da  dort  die  offenbare  Interpolation  „post  longi  temporis 
praescriptionem^'  Mitteis  zu  einem  interessanten,  meines  Wissens 
fast  nicht  beachteten  Erklärungsversuche  Gelegenheit  gegeben  hat: 

D.  12,  2,  13,  1;  Ulp.  22,  ad  edictum. 

Julianus  ait  eum  qui  iuravit  fundum  suum  esse  post  longi 
temporis  praescriptionem  etiam  utilem  actionem  habere  debere.^ 

Post  longi  temporis  praescriptionem  ist  eine  anerkannte^  Inter- 
polation. Mitteis  ^  will  ,,longi  temporis'^  als  Kompilatorenglossem 
streichen.  Der  Sinn  wird  dann:  der  Beklagte,  welcher  auf  Grund 
iusiurandum  voluntaririm  die  exceptio  (gen.  praescriptio)  iusiurandi 
hat,  soll  auch  bei  Besitzverlust  eine  actio  gegen  den  Prozeßgegner 
auf  Herausgabe  der  Sache  haben.  Die  Möglichkeit  einer  solchen 
acüo  ist  kaum  zu  bestreiten.*  Ob  die  Verbindung  „post  prae- 
scriptionem"  in  dem  von  Mitteis  gewollten  Sinne  („nachdem  er  die 
günstige  Stellung  des  exzipierenden  Besitzers  verloren  hat"  oder 
„nach  der  praescriptio,  die  ihm  das  Edikt  gibt,  ist  es  in  der  Ordnung, 
ihm  auch  eine  Klage  zu  geben")  für  den  Klassiker  sprachlich 
denkbar  ist,  mag  hier  dahingestellt  bleiben.  Daß  der  Name 
praescriptio  im  Ediktskommentar  für  die  exceptio  iusiurandi,  welche 
sonst  wenig  der  g?ii?in\%chQn  praescriptio  ähnelt,  anstößig  ist,^  steht 

mehr  erledigten  Irrtums  wollte  Madai,  Beitr.  z.  Dogmengesch.  (1839)  19f.  :ius 
der  offenbar  interpolierten  Gaiusstelle  D.  21,2,  54pr.  {post  longi  temporis 
praescriptionem!  vgl.  Lenel  ad  Gai.,  fr.  368)  Eigentumserwerb  durch  langen 
Besitz  annehmen,  da  mit  der  Vollendung  der  Itp.  nach  dieser  Stelle  die 
Eviktionshaftung  aufhöre. 

^  Die  älteren  Deutungen  bei  Glück  XII,  246;  Unterholzner,  Yer- 
jährungslehrc"  II  §  174;  J.  Schmitt:  1.  13  §  1,  D.  12,  2  und  1.  5  pr.  Cod. 
II,  39,  Würzburger  Diss.  1864  S.  35  ff.;  Appleton,  Hist.  de  la  propr.  pret. 
I,  353  ft'.  Die  Schlüsse  auf  die  Itp.  bei  Galvanüs  ,  Diss.  var.  de  usufr.  IX 
p.  92;  Hameaux  S.  25  not.  55;  Stephan,  Arch.  f.  civ.  Prax.  34,  184  ff. ;  Brinz, 
Pand.2  j^  599.  Dernbdrg,  Fand.»  I,  1,  118. 

^  Ulp.,  fr.  673.  „Post  praescriptionem^'  im  Sinne  von  „nach  Ablauf  der 
Verjährungsfrist"  kommt  nur  noch  in  D.  21,  2,  54  pr.,  dort  ebenfalls  inter- 
poliert, vor. 

*  Symbolae  Pragenses  (Festgabe  der  Deutschen  Ges.  f.  Aitertumsk.  in 
Prag  zur  42.  Versammlung  Deutscher  Schulmänner  und  Philol.  in  Wien  1893), 
Wien  189.^  S.  130  ff. 

*  Dann  wäre  „non  ut  et  habeat  actionem^^  in  D.  6,  2,  7,  7  Kompilatoren- 
einschiebsel. 

■  Vgl.  oben  S.  77. 
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vielleicht  nach  dem  oben  (S.  77)  Gesagten  fest.  Die  MiTTEi^sche 
Deutung,  die  Stelle  als  ein  Zeugnis  für  eine  actio  in  factum  ex 
iureiurando  aufzufassen,  wäre  auch  möglich,  wenn  man  das  ganze 
„post .  .  .  praescripiionem'^  striche. 

Der  stärkste  Anhalt  für  die  Annahme  einer  acfio  aus  dem 
langjährigen  Besitze  war  Cod.  7,  39,  8  pr.  Justinian  gab  dem 
langjährigen  Besitzer,  der  die  Itp.  hätte  geltend  machen  können, 
bei  Besitzverlust  eine  actio  ad  vindicandam  rem  und  fügte  hinzu: 
hoc  enim  et  veteres  leges,  si  quis  eas  rede  inspexerit,  sanciebant.^ 
Aber  angesichts  dieser  Stelle  konnte  eine  vorsichtige  Auslegung 
nur  zu  der  Frage  gelangen,  ob  nur  Justinians  Zeit  aus  klassischen 
Texten  die  actio  folgerte,  oder  ob  wirklich  die  Klassiker  dem 
langjährigen  Besitzer  im  Falle  des  Besitzverlustes  eine  actio,  zu- 
gestanden^ hätten. 

Eine  Sicherheit  für  das  Bestehen  einer  klassischen  formida 
in  factum  auf  Grund  des  langen  unangefochtenen  rechtlich  be- 
gründeten Besitzes  wird  erst  aus  dem  neuesten  Ulpianfragment, 
das  Lenel  aus  Papyrusfunden  veröffentlicht  hat,  gewonnen: 

.  .  .  exceptio  ei  prosit  et,  quod  attinet  ad  formulae  conceptionem , 
possederit,  quia  extraneus  posses.sor  est  sed  si  ipse  qui  pigneravit, 
rem  distractam  redemit,  tunc  quaeri  potest,  an  exceptione  quasi 
extraneus  is  uti  possit,  et  maqis  est,  ne  ei  Papinianus  decennali 
exceptione   et   in   factum  formula  concepta  sit  ut  supra  subventurus. 

Diese  formula  in  factum  concepta,  in  deren  intentio  das  possi- 
dere  zum  Streitpunkt  in  iudicio  gemacht  war,  kann  Justinian  in 
Cod.  7,  39,  8  pr.  vorgeschwebt  haben,  als  er  seine  actio  ad  vindi- 
candam rem  für  den  Fall  der  Itp.  adversus  dominum  und  adversus 
creditorem  zugleich  schuf.  Man  wird  gerade  wegen  dieser  gemein- 
samen Reform  für  beide  Fälle  unbedenklich  behaupten  können, 
daß  dieselbe  formula  in  factum  auch  in  klassischer  Zeit  ohne 
Unterschied  für  beide  Präskriptionen  galt.  Die  Scheidung  von 
Eigentums-  und  Pfandfreiheitsersitzung  entspringt  der  modernen 

*  Für  die  a"  aus  dem  langen  Besitze  Reinhardt  S.  206;  Pichta,  Inst.'" 
II,  211  f.;  Voigt,  Rechtsgesch.  II,  212;  Girard,  Manuel'  293,  5. 

-  So  Schmitt  in  der  S.  86  Anm.  1  angef.  Diss.  S.  17;  Jörs  bei  Bibk- 
MEYER*  S.  113;  Leonhabd,  Inst.  304:  Longo,  Bull.  delT  ist.  di  dir.  rom. 
14,  227,  1. 
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Dogmatik.  Eine  Formel:  si  paret  Ä"^  A"^  .  .  .  possedisse,  nisi  ea 
res  arbitratu  tuo  restitaetur,  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam, 
iudex,  N N'^  A"  Ä°  condemna  s.  n.  p.  a.,  konnte  gegen  den  Eigen- 
tümer ebensogut  wie  gegen  den  Pfandgläubiger  wie  jeden  Dritten 
wirken,  da  sie  kaum  das  dinglicbe  Recht,  dessen  Verwirklichung 
die  Itp.  entgegenstand,  nannte. 

Wie  die  intentio  dieser  Formel  des  weiteren  gestaltet  war, 
ist  unbekannt.  Wahrscheinlich  waren  die  übrigen  in  den  Re- 
skripten (B.  G.  U.  267;  Paul.  5,  2,  4)  genannten  Erfordernisse  der 
Itp.,  die  10/20  Jahre,  die  unangefochtene  Ruhe  im  Besitze  genannt. 
Jedenfalls  befand  sich  keine  ausdrückliche  Erwähnung  des  iustum 
initium  in  der  Formel.^  Das  possidere  allein  bedeutete  die  possessio 
ex  iusta  causa  In  dem  eben  zitierten  Fragmentum  b  heißt  nämlich 
der  Dritte,  w^elcher  vom  Verpfänder  das  Pfand  erworben  hat,  passes- 
sor,  weil  er  gekauft  hat.^  Nachher  ist  das  redimere  auch  für  den 
Verpfänder  selbst  vorausgesetzt,  und  daraus  entsteht  die  Frage 
für  Ulpian,  ob  nicht  jetzt  auch  für  den  Verpfänder  selbst  das 
possidere  und  damit  die  Fähigkeit  zur  Itp.  anzunehmen  sei.  Das 
possidere  bedeutet  also  hier  den  auf  iusta  causa  begründeten  Be- 
sitz wie  das  possidere  in  der  Fiktion  der  a"  Publiciana.^ 

Daß  die  Formel  die  Weisung  zur  Kondemnation  nur  von 
dem  langen  unangefochtenen  Besitze  des  rechtmäßigen  Erwerbers 
abhängig  machte,  dafür  spricht  auch  die  gleichartige  formula  in 
factum  der  Servitutenersitzung.'' 

Dürfen  wir  für  die  Itp.  die  nur  auf  den  langen  unangefochtenen 
rechtmäßig  erworbenen  Besitz  abstellende  intentio,  zu  welcher  auch 
Lenel  geneigt  scheint,^  als  wahrscheinlich  annehmen,  so  istLENELS 
Fragestellung,  warum  die  Klassiker  eine  a"  in  factum  auch  gegen- 
über  dem    Pfandgläubiger   befürworteten,    wohl   nicht   glücklich. 


*  Dazu  neigt  wohl  auch  Lenel  a.  a.  0.  S.  1169. 

"^  Vgl.  oben  S.  80  Anm.  1  und  auch  das  Ende  des  Stückes:  .  .  .  excep- 
tione  eam  uti  non  potuisse  dixeris  quia  possessoribus,  tio?i  ei  qui  pignori 
dedit,  competit.   Cod.  7,  36,  1 ;  Cod.  2,  50,  3,  ,,itis  possessoris". 

*  actio  Publiciana:  Gai.  IV,  36:  si  .  .  .  possedisset:  hier  bedeutet  possi- 
dere den  Usukapionsbesitz. 

*  Über  diese  vgl.  unten  S.  98. 

*  a.  a.  0.  1168  f. 
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Die  actio  aus  dem  langen  unangegriffenen  Besitze  hat  jedenfalls 
ebensowenig  wie  eine  andere  actio  in  rem  eine  Passivlegitimation 
des  Besitzers  bestimmt,  sondern  sie  ging  doch  wohl  gegen  jeden 
Besitzer,  Weshalb  hätte  man  dann  dem  praescriptione  munitus  bei 
Besitzverlust,  auch  wenn  er  vom  Verpfänder  Eigentum  erworben 
hatte  und  die  rei  vindicatio  ihm  zustand,  für  seine  Klagegegen  den 
besitzenden  Pfandgläubiger  durch  Ausschluß  von  jener  auch  hier 
gangbaren  Formel  einen  schwereren  Beweis  auferlegen  sollen  als 
er  bei  einer  Klage  gegen  den  wahren  Eigentümer  führen  mußte? 
Welchen  praktischen  Wert  die  formula  in  factum  gegenüber 
dem  Pfandgläubiger  hatte,  ist  von  Lenel^  dargelegt  worden: 
hatte  der  praescriptione  munitus  vom  Verpfänder  Eigentum  er- 
worben, verlor  er  den  Besitz,  gelangte  dann  der  Pfandgläubiger 
in  den  Besitz  des  Pfandes  und  veräußerte  dieser  kraft  seines 
ius  distrahendi  das  Pfand,  so  nützte  dem  langjährigen  Besitzer 
die  exceptio,  die  ihm  auch  gegenüber  dem  Erwerber  vom  Pfand- 
gläubiger zustand,^  nichts.  Eine  rei  vindicatio  war  ausgeschlossen, 
da  der  Gläubiger  an  den  Dritten  Eigentum  übertragen  hatte.  Hier 
war  für  den  Präskriptionsberechtigten  eine  formula  in  factum  auf 
Grund  des  langen  unangefochtenen  Besitzes  ein  Bedürfnis.  Aber 
auch  abgesehen  von  diesem  Falle  war  die  Klage  aus  dem  langen 
Besitze  gegen  den  Pfandgläubiger  wichtig  für  den  Ausbau  des 
Schutzes,  den  man  dem  unangefochtenen  rechten  Erwerber  gegen 
den  Pfandgläubiger  gewährte.  Die  Quellen  erwähnen  allerdings 
nirgends  einen  Fall,  in  dem  der  praescriptione  munitus  nicht  Eigen- 
tum erworben  hätte.  Aber  da  der  Eigentumserwerb  nirgends  im 
Tatbestande  der  Fälle  erwähnt  wird,  muß  man  doch  wohl  annehmen, 
daß  die  llp.  adversus  creditorem  ohne  Rücksicht  auf  das  Eigentum 
oder  eine  Itp.  adversus  dominum  des  laugjährigen  Besitzers  auftritt. 
War  der  Besitzer  nicht  Eigentümer  und  durch  eine  Klagerhebung 
des  Eigentümers  von  der  Itp.  adversus  dominum  ausgeschlossen, 
80  war  auch  hier  die  formula  in  factum  adversus  creditorem  nötig, 
um  den  Besitzer  vor  einer  Befriedigung  aus  der  Sache  wirksam 
zu    schützen:    sonst    hätte    der  Eigentümer    die  Herausgabe    des 


'  a.  a.  O.  1169 

2  U.  44,  3,  12  (Paul.  Iß  respons). 
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Pfandes  erlaDgen  und  der  Gläubiger  sich  daraus  befriedigen 
können,  ohne  daß  der  Besitzer  ein  Mittel  gehabt  hätte,  den 
Schutz,  den  er  gegenüber  einer  Pfandklage  durch  eine  prae- 
seriptio genoß,  zu  verwerten.  Der  Gedanke,  den  langjährigen  Be- 
sitzer gegen  das  Recht  des  Gläubigers  auf  Befriedigung  aus  der 
Sache  zu  schützen,  wäre  illusorisch  geworden,  wenn  dem  Besitzer 
nicht  auf  Grund  der  Itp.  auch  eine  actio  gegen  den  Pfandgläubigr 
zugestanden  hätte. 


B.   Die  longi  teniporis  praescrijJtio 

zum  Schutze  der  Ausübung  der  verschiedensten 

Herrschafts-  und  Persönlichkeitsrechte. 

Die  Itp.  ist  früh  im  vollen  Anwendungsbereiche  des  Begriffes 
possessio  zu  deren  Schutz  verwandt  worden.  Es  handelt  sich  in 
den  Quellen  um  die  possessio  libertatis  iuris  sepulchri,  civitatis  und 
das  Verhältnis  der  Servitutenersitzung  zur  Itp. 

I.  Die  Quellen  für  die  Itp.  libertatis  sind  zwei  diokletianische 
Reskripte,^  von  denen  eines ^  die  Anwendung  der  Itp.  zugunsten 
des  Sklaven  in  possessione  libertatis  als  längst  [iam  pridem)  be- 
stehend zeichnet  und  dabei  deutlich  auf  die  Terminologie  der 
ältesten  bekannten  Konstitutionen  über  die  Itp.  zurückgreift  {ex 
iusto  initio  longo  tempore  obtenta  possessio  .  .  . ,  qui .  .  .  in  possessione 
libertatis  per  viginti  annorum  spatium  sine  interpellatione  morati 
essent). 

Die  Juristen  des  zweiten  Jahrhunderts  haben  das  sine  dolo 
malo  in  übertäte  esse,  das  zur  Beklagtenrolle  in  der  petitio  in 
servitutem  befähigt,''  possessio  libertatis  genannt,*  und  nach  Julians^ 
Vorgang  bezeichnet  Ulpian''  mit  possessio  libertatis:  „guotie?is  guis 


»  Cod.  7,  22,  1  u.  2. 

2  Cod.  7,  22,  2. 

8  Alfen.,  D.  40,  12,  10-,  Ulp.,  D.  40,  12,  7,  5. 

■•  Das  Wort  findet  sich  bei  Pomp,  (ad  Qu.  Muc.  12),  D.  40,  12,  2S: 
Ulp.  (ad  ed.  9),  D.  3,  3,  33,  1;  (ad  ed.  ö."))  I).  40,  12,  10;  Paul.,  (quaestion.  4) 
D.  15,  1,  52  pr.;  (1.  singul.  de  art.  lib.  causae)  D.  40, 12,41  pr.;  Cod.  3,  22,  3. 

^  D.  40,  12,  10. 

«  (ad  ed.  55)  D.  40, 12,  12,  3. 
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instis  rationibua  ductus  vel  non  iu.^ti.<t,  sine  calliditate  tarnen  pntavit 
■se  liberum  et  in  libertate  moratus  est."  Diese  Definition  entspricht 
der  Gesamtauffassung  Julians  von  der  iiista  possessio:^  auf  die 
rechtliche  Gültigkeit  der  causa  wird  keine  Rücksicht  genommen, 
die  bona  p.des  ersetzt  die  insta  causa,  und  ohne  sie  ist  keine 
justa  causa  möglich. 

Es  ist  nicht  bekannt,  ob  hier  vor  Diokletian  einmal  die  Be- 
deutung des  iustum  initium  ausschließlich  als  das  Erfordernis 
eines  Erwerbsaktes,  der,  wenn  er  vom  Berechtigten  ausgegangen 
wäre,  dem  Beklagten  die  Freiheit  verschafft  hätte,  scharf  auf- 
gefaßt worden  ist.  Daß  aber  auch  das  diokletianische  Recht 
sich  nicht  nur  mit  der  Gutgläubigkeit  des  Beklagten  begnügte, 
wie  es  nach  Ulpian  bei  der  Ordination  der  Parteirollen  für  die 
petitio  in  servitutem  geschah,  dürfte  aus  dem  diokletianischen  Satze 
hervorgehen:  praestat  firmam  defensionem  libertatis  ex  iusto  initio 
longo  tempore  obtenta  possessio.  Dieses  iustum  initium  war  — 
nach  den  Entscheidungen  Diokletians  über  den  Putativtitel  -  zu 
schließen  —  sicher  nur  ein  titulus  verus.  Meiner  Meinung  nach 
mußte  sich  der  Beklagte  stets  auf  eine  legitime  oder  prätorische 
Freilassung  beziehen.  Dies  sind  ja  auch  nach  ülpian  die  causae  der 
posses.nio  libertatis,  auf  welche  die  Berechtigung  zur  Beklagtenrolle 
im  Freiheitsprozesse  begründet  werden  konnte.^  In  dieselbe 
Richtung  deutet,  daß  Diokletian  mit  dem  Ablauf  der  Itp.  libertatis 
den  Präskribenten  Bürgerrecht  erwerben  läßt  (Cod.  7,  22,  2).  Da- 
für lag  kein  Anlaß  vor,  wenn  nicht  eine  entsprechende  iusta  manu- 
mis.<tio  das  Verweilen  des  Sklaven  in  libertate  herbeigeführt  hatte. 

Keinesfalls  genügte  zur  Begründung  der  Itp.  in  servitutem  das 
morari  in  libertate,  das  tatsächliche  Verweilen  „m  forma  libertatis'' 
auf  Grund  einer  in  irgend  einer  Form  abgegebeneu  Erlaubnis 
des  dominus.  Wlassak*  hat  neuestens  den  Unterschied  zwischen 
diesem  in  libertate  esse  volente  domino,  dessen  von  Wlassak  ver- 
muteter Zusammenhang  mit  der  Kaution  des  assertor  sehr  wahr- 
scheinlich ist,  und  der  Freilassung  durch  eine  prätorische  Manu- 


'  Pernice,  Labeo  II,  1  ^  368  f.  (oben  S.  9). 
-  Cod.  7,  33,  5;  7,  29,  4. 
8  Ulp.,  D.  40,  12,  12,  2;  Cod.  6,  21,  4. 
*  Z.  Sav.-St.  26,  392. 


92  Die  longi  iemporis  praescriptio  im  Rechte  der  klassischen  Jaristen. 

mission  [per  epistidam,  inter  amicos,  per  mensam)  scharf  betont.  Der 
Beweis  dafür,  daß  zur  Begründung  der  Itp.  UbertaÜs  nicht  nur  jene 
tatsächliche  vom  dominus  gestattete  Freiheit,  sondern  die  possessio 
libertatis,  die  bei  der  Ordination  des  Freiheitsprozesses  zur  Be- 
klagtenrolle berechtigte,  nötig  war,  ist  in  der  Erwähnung  der 
Ediktsworte  sine  dolo  malo  in  Ubertate  esse  in  Cod.  7,  22,  P  enthalten. 

D.  40,  12,  12,  2  nennt  als  iusta  causa  der  possessio  libertalis 
noch  den  Fall:  iit  piita  .  .  .  educatus  est  quasi  über  cum  servus 
esset.  Zweifellos  besteht  die  Frage,  ob  die  Behauptung  des  Be- 
klagten, stets  als  ingenuus  behandelt  worden  zu  sein,  für  das 
iustum.  initium  der  possessio  libertatis  in  Betracht  kam.  Aber  aus 
den  Quellen  kann  meines  Wissens  für  diese  Frage  kein  Ergebnis 
gewonnen  werden. 

Welche  Bedeutung  dieser  Rechtszustand  für  die  Wirkung 
der  Itp.  hat,  liegt  auf  der  Hand.  Die  Itp.  libertatis  konnte  nur 
dazu  dienen,  die  Gefahr  auszuschalten,  die  einem  durch  schein- 
bar rechtmäßige  manumissio  Befreiten  vom  wirklich  berechtigten 
dominus  droht.  Es  war  auch  hier  nötig,  daß  der  Erwerbsakt, 
der  initium  possessionis  war,  an  sich  fähig  gewesen  wäre,  dem 
Beklagten  die  Freiheit  zu  geben. 

Es  fragt  sich,  ob  die  10/20  Jahre  der  Itp.  die  älteste  römische 
Ersitzung  der  Freiheit  darstellen.  Pernice^  hat  eine  Spur  von  Frei- 
heitsersitzung in  einer  Stelle  angenommen,  in  welcher  ein  Sklave 
durch  längeres  Verweilen  in  der  Freiheit  unangreifbar  für  eine 
Klage  wird,  welche  ihn  in  die  Sklaverei  zurückziehen  könnte.  Paulus 
(ad  leg.  Ael.  Sent.  3)  überliefert  als  Entscheidung  des  Aristo^: 

Aristo  re.tpondit  a  debitore  fisci,  qiii  solvendo  non  erat,  manu- 
missum  ita  revocari  in  servitutem  debere,  si  non  diu  in  Ubertate 
fuisset,   id  est  non  minus  decennio  .  .  . 

Die  Fristangabe  betrachtet  Pebnice  als  Kompilatorenglossem.' 
Jedenfalls  handelte  es  sich  im  klassischen  Texte,  wenn  überhaupt 


»  Vgl.  D.  40,  12,  10. 

'^  Labeo  IT,  1^  368 f.  Darauf  bezieht  sich  wohl  auch  Cuq,  institutions 
2,  250,  4. 

3  D.  40,  9,  16,  3. 

■•  Bremer,  iurpr.  antehadr.  II,  2,  369  will  den  ganzen  Passus  „si  non 
diu  .  .  ."  als  Interpolation  erklären.    Dafür  sehe  ich  keinen  zwingenden  Grund. 
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um  eine  bestimmte  Frist,  nicht  um  die  Itp.  libertatis.  Im  übrigen 
ist  zweifelhaft,  ob,  wie  Pernice  behauptet,  wirklich  die  Freilassung 
durch  den  zahlungsunfähigen  Schuldner  des  fisciis  nach  der  lex 
Aelia  Sentia  nichtig  ist.  Denn  ein  Senatsbeschluß  und  Kaiser- 
konstitutionen unbekannten  Alters  mußten  die  Nichtigkeit  der  in 
fraudem  fisci  oder  civitatium  vorgenommenen  Freilassung  besonders 
aussprechen  (Marcian,  D.  40,  9,  11),  und  gegenüber  dem  fiscus  ist 
fraus  creditoris  nur  die  vorsätzliche  Schädigung  durch  eine  Manu- 
mission  (1.  c),  nicht  —  wie  sonst  fD.  40,  9,  10)  —  jede  Freilassung 
seitens  des  zahlungsunfähigen  Schuldners.  Ausdrücklich  sprechen 
Paulus  (S.  de  iure  fisci  V,  12,  1)  und  das  fragm.  de  iure  fisci  (II,  19) 
von  einem  fiskalrechtlichen  Anspruch  auf  retrahere  der  Frei- 
lassungen, Aristo  hier  vom  revocare  in  servitiitem  analog  dem 
revocare  der  in  fraudem  fisci  veräußerten  Sachen  (Paul.  II,  12,  la). 
Wenn  hier  wirklich  Aristo  nur  einen  Anfechtungsanspruch  kannte, 
so  könnte  es  sich  nur  um  eine  Fiskalverjährung  handeln,  nicht 
um  eine  Ersitzung  der  Freiheit  durch  den  unwirksam  frei- 
gelasseneu Sklaven. 

Wohl  aber  kann  auf  ein  anderes  quinquennium  hingewiesen 
werden:  der  ex  testamento  freigewordene  oder  freigelassene  Sklave 
durfte,  wenn  erst  nach  5  Jahren  das  Testament  sich  als  nichtig 
erwies  oder  mit  der  querela  inofficiosi  testamenti  angefochten  wurde, 
nicht  in  die  Sklaverei  zurückgezogen  werden:^  vom  Rechte  des 
quinquennium  der  Querel  ist  diese  Frist  verschieden:  jenes  quin- 
quennium kann  ex  magna  et  iusta  causa  ruhen,  auf  die  Freiheits- 
ersitzung hat  dies  favore  libertatis  keinen  Einfluß.  ^  Dieses 
eigenartige  quinquennium  ist  in  seiner  Verjährungswirkung  rechts- 
historisch wohl  als  Vorgänger  der  Itp.  anzusprechen;^  den 
Greltungsbereich  der  Itp.  hat  es  kaum  eingeschränkt.  Denn  hier 
gelangt  ein  nichtiges,  hinfällig  werdendes  Testament,  das  nicht  als 
instu7n  initium  in  Betracht  käme,  zur  Geltung  zugunsten  der  Frei- 
lassungsanordnungen. 


•  Scaevola,   (digest.  23)  D.  40,  4,  29;    UIp.,  (ad   ed.  14)  D.  5,  2,  8,  17; 
Modestin,  (Üb.  ßing.  de  inoft".  test.)  D.  5,  2,  9. 
«  D.  5,  2,  8,  17. 
»  Vgl.  unten  S.  117. 
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IL  Cod.  3,  44,  6  (Alex,  a^  224)  enthält  eine  interessante 
Entscheidung,  welche  eine  Itp.  am  Begräbnisplatze  zeigt: 

Idem  A.  Frimitivo  et  aliis.  Monumentorum  inscrij>tiones  neque 
sepulchrurum  iura  neque  dominium  loci  puri  ad  libertos  transferunt. 
praescriptio  autem  longi  temporis,  si  iustam  causam  initii  habuit, 
vobis  proficiat. 

Mitteis ^  hat  die  Stelle  neben  die  oben  behandelte^  Ent- 
scheidung des  Alfenius  Senecio  gestellt  und  meint,  die  von  der 
Praxis  sonst  auch  tatsächlich  anerkannte  Verjährung  trete  hier 
eben  unter  dem  Namen  der  Up.  auf.  Sicherlich  kann  die  Er- 
wähnung der  iusta  causa  initii  hier  nicht  auf  eine  possessio  ex 
iusta  causa  am  locus  religiosus  bezogen  werden.  Auch  einen  Er- 
werb des  Grabrechtes  durch  die  langjährige  Ausübung  läßt  Ulpian 
(D.  11,  8,  4:  2.  respons.)  nicht  zu.  Aber  vielleicht  kann  eine  andere 
Auslegung  zur  Diskussion  gestellt  werden. 

Zunächst  könnte  das  Reskript  die  Entscheidung  enthalten^ 
daß  die  bekannte  Klausel  der  Grabinschriften  „libertis  posterisr/ue- 
oru7n"  den  liberti  kein  Grabrecht  und  auch  kein  Eigentum  an  dem 
noch  nicht  mit  der  Leiche  belegten  Begräbnisplatze  verschaffe. 
Für  das  Grabrecht  der  Liberti  könnte  hier  die  Bedeutung,  welche 
die  Klausel  auf  dem  monumentum  des  sepidchrum  familiäre  hatte, 
in  Frage  gestanden  haben.  Denn  bei  dem  sepvlchrum  hereditariinn 
kam  die  Eigenschaft  als  liberti  nicht  in  Betracht  für  die  Berech- 
tigung, welche  ausschließlich  durch  die  Erbfolge  bestimmt  wurde. 
An  dem  sepidchrum  familiäre  hat  der  Libertus  nach  dem  Rechte 
der  Juristen  kein  Bestattungsrecht,  die  ausdrückliche  Verleihung 
des  Sepulkalrechtes  an  die  liberti  auf  dem  Monumentum  war  un- 
gültig.^ Das  könnte  auch  unsere  Stelle  sagen,  und  so  hat 
MoMMSEN  ihren  ersten  Satz  gedeutet.^ 

Vielleicht  ist  es  aber  nach  der  Stelle  wahrscheinlicher,  eine 
der  Begräbnisstiftungeu  zugunsten  der  liberti  anzunehmen,  welche 
die  Inschriften  und  die  literarischen  Nachrichten  mehrfach  be- 
zeugen.    Darauf  führt  vor  allem  die  Nennung  des  dominium  loci 


1  Z.  Sav.-St.  26,  486. 

2  S.  30,  83. 

»  MoMMSEN,  Z.  Sav.-St.  16,  212,  3. 
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puri.  Es  war  möglich,  den  aus  der  Stiftung  ßereclitigteu  oder 
einem  von  ihnen  das  Eigentum  an  einem  locus  jmrns  zu  über- 
tragen mit  der  stipulationsweise  beigefügten  Verpflichtung,  dieses 
Grundstück  zu  einer  Begräbnisstätte  der  liberti  zu  verwenden ;  oder 
aber  der  Grundstückseigentümer  räumte  selbst  in  seiner  Grab- 
stätte einigen  seiner  liberti  ein  abgeleitetes  Grabrecht  ein,  sei  es 
durch  Verkauf,  Schenkung  oder  durch  Legat. ^ 

Geschah  dies  nicht  vom  wahren  Grundeigentümer,  so  war 
eine  solche  Zuwendung,  soweit  von  den  liberti  Besitz  am  locus 
purus  erworben  worden  war,  iusta  causa  possessionis,  causa  pro 
donato,  pro  legato.  War  dann  auf  Grund  der  Stiftung  das  Grab 
angelegt,  oder  hatte  der  Nichteigentümer  in  dem  von  ihm  an- 
gelegten Grabe  selbst  seinen  liberti  abgeleitetes  Grabrecht  ein- 
geräumt, so  dürfte  es  nahe  gelegen  haben,  auch  hier  von  einer 
iusta  possessio  pro  donato  am  Grabrechte  zu  sprechen,  wie  man 
von  einer  possessio  libertatis  sprach.^  Denn  war  wirklich  die  Itp. 
ein  formaler  Beweis  für  das  Recht  des  Beklagten,  so  war  es  mög- 
lich, hier  die  liberti  behaupten  zu  lassen,  10  Jahre  lang  haben  wir 
ungestört  unser  Grabrecht  ausgeübt,  das  Grabrecht  ist  uns  seiner- 
zeit ordnungsmäßig  konzediert  worden,  also  besteht  die  Wahr- 
scheinlichkeit, kraft  der  Itp.  die  nicht  zu  brechende  Vermutung, 
daß  wir  das  Grabrecht  haben. 

III.  Staatsrechtlich  ist  die  Itp.  zum  Schutze  der  langjährigen 
possessio  civitatis  verwendet  worden.  Den  Quellen  der  Kompilation 
fremd,  findet  sich  der  Begriff  possessio  civitatis  in  dem  Edictum 
Claudii  de  civitate  Änaunorum.^  Während  hier  der  Kaiser  der  Ge- 
meinde, die  einen  staatsrechtlichen  Erwerbsakt  für  das  römische 
Bürgerrecht  ihrer  Bürger  nicht  beibringen  kann,  das  Privileg  der 
Civität  ihrer  Bürger  verleiht,  „cum  longa  usurpaiione  in  possessionem 
eius  (sc.  civitatis  Romanae)  fuisse  dicatur'^^  —  ist  die  Anwendung  der 


'  Vgl.  Cod.  6,  37,  14;  C.  I.  L.  6,  9545:  ex  testamento  in  hoc  momimento 
neminem  infcrri  neque  condi  licet  nisei  eos  lib{ertos)  quibus  hoc  testamento 
dedi  tribuique.     C.  I.  L.  6,  16  664;  Mommsen,  Z.  Sav.-St.  16,  216  ff. 

^  Auch  Ulp.,  D.  11,  8,  4   spricht  von  longa  possessio  am  üis  sepulchri. 

'  C.  I.  L.  5,  538,  n.  5050;  Brin.s,  Fontes«  p.  240,  lin.  26. 

^  Vgl.  die  ähnliche  Entscheidung  des  Traian,  Pliii.  ep.  115  (116). 
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Itp.  auf  diese  possessio  von  der  oben  besprochenen  Konstitution 
Diokletians  bezeugt:  der  gutgläubige  servus  in  lihertate  moratus, 
der  auf  Grund  einer  iusta  manumissio  seitens  eines  dazu  nicht 
Berechtigten  als  Bürger  aufgetreten  ist,  soll  mit  Ablauf  der 
10/20  Jahre  auch  civis  Bomanus  sein. 

IV.  Eine  Anwendung  der  lip.  im  staatsrechtlichen  Ver- 
waltungsstreitverfahren gehört  zu  den  ältesten  Beispielen  für  die 
Itp.  in  klassischen  Quellen:  vor  einem  nicht  genannten  Beamten 
hat  sich  ein  Streit  über  die  Immunität  von  Tjra  in  der  Provinz 
Moesia  inferior  entsponnen,  in  welchem  die  Tyraner  den  Erwerbs- 
akt für  das  behauptete  Privileg  nicht  nachweisen  können.  Die 
Kaiser  Septimius  Severus  und  Caracalla^  verleihen  a*'  201  den 
Tyranern  die  lange  tatsächlich  genossene  Immunität  für  den 
Kreis  der  derzeitigen  Bürger.  Eingeleitet  wird  diese  Gewährung 
der  geschützten  possessio  privilegii^  mit  den  Worten: 

quamquam  Tyranorum  civitas  oreginem  dati  beneficii  non  osten- 
dat  nee  facile  quae  per  errorem  mit  licentiam  usurpata  sunt  prae- 
scriptione  temporis  confirmentur  .  .  . 

Deutlich  ist  hier  die  Bezugnahme  auf  das  iustum  initium 
possessionis,  das  selbst  durch  den  gutgläubigen  Irrtum  über  sein 
Vorhandensein  nicht  für  die  Itp.  ersetzt  wird.^  Angesichts  dieser 
Stelle  ist  kaum  daran  zu  zweifeln,  daß  die  Kaiser  überall  dort, 
wo  der  Begriff  possessio  anwendbar  war,  die  Voraussetzungen 
der  Itp.  für  eine  Aufrechterhaltung  des  langjährigen  tatsächlich 
bestehenden  Zustandes  gewahrt  wissen  wollten. 

V.  Von  dieser  unmittelbaren  Anwendung  der  Itp.  bei  den 
sämtlichen  übertragenen  Bedeutungen  des  Begriffes  possessio  ist 
die  10/20 jährige  Servitutenersitzung  verschieden. 

Nach  dem  Verbot  der  Servitutenersitzung  durch  eine  lex 
Scribonia  unbekannten  Alters  hat  die  prätorische  Praxis  schon 
früh  wieder  die  Begründung  servitutsähnlicher  Rechte  durch 
lange  Zeit  zugelassen.  Zunächst  erscheint  für  die  Anlagen,  welche 
auf    fremdem     Grundstück     gehalten ,     dem     Eigentümer     eines 


»  C.  I.  L.  3,  147,  n.  781,  u.  1009. 

*  lin.  19/20  possessam  privilegii  causam. 

8  Oben  S.  30  f. 


Die  Servitutenersitzung.  97 

Grundstückes  den  regelmäßigen  Wasserabfluß  sichern,  ein  ßechts- 
satz,  der  in  Ermangelung  einer  lex  agro  dicta  eingreift,  um  die 
Wiederherstellungspflicht  nach  der  a°  aquae  j^luviae  arcendae  be- 
stimmen zu  helfen :  si  lex  agri  non  inveniatur,  vetuatatem  legis  vicevi 
teuere:^  aus  der  langen  Dauer  einer  gewissen  Oberflächengestalt 
des  dem  Abfluß  dienenden  Grundstückes  soll  der  Eigentümer 
des  Grundstückes,  von  welchem  das  Wasser  abfließt,  ein  Recht 
gegen  Veränderung  der  Vorflutverhältnisse  haben.  Während  hier 
die  Jurisprudenz  aus  der  langjährigen  Gestaltung  der  Vorflut- 
verhältnisse einen  Beweis  für  die  Berechtigung  des  Abfluß- 
berechtigten auf  die  Erhaltung  dieser  Verhältnisse  entnahm,  da- 
durch das  7'eficere  oportere'-  der  a"  aquae  pluviae  arcendae  be- 
gründete und  so  die  Rücksicht  auf  die  vetustas  dem  officium 
iudicis  zuwies,'^  scheint  die  ähnliche  Rücksicht  auf  die  vetustas, 
die  bei  dem  Nachweis  der  servitus  aquaeductus  genommen  wurde,* 
durch  tuitio  des  Jurisdiktionsmagistrats  in  den  Prozeß  eingeführt 
worden  zu  sein.^  Der  Unterschied  liegt  meines  Erachtens  darin, 
daß  ein  reficere  oportere  aus  der  natura  loci,  dem  Verhältnis  von 
Ober-  und  ünterlieger,  und  ebenso  auch  aus  der  ue^stes  juristisch 
interpretiert  werden  konnte;  wer  dagegen  ius  aquae  ducendae 
meum  esse  behaupten  wollte,  mußte  zivile  Erwerbsgründe  nach- 
weisen, und  hier  reichte  die  vetustas  nicht  zur  Begründung  zu. 
Dabei  mußte  also  der  klagerteilende  Magistrat  entweder  die  Ver- 
handlung in  iudicio  verhindern,  d.  h.  den  Beklagten  durch  dene- 
gatio  der  actio  negatoria  schützen;  oder  er  mußte  gegen  diese 
mit  einer  exceptio  helfen,  mußte  die  a"  negatoria  so  verändern, 
daß  der  Richter  auf  das  lange  Bestehen  des  für  den  Beklagten 
günstigen  Zustandes  Rücksicht  nehmen  konnte.  Dieser  Zustand, 
der  für  den  aquaeductus  schon  aus  der  tuitio  eins  qni  iure  dicundo 
praeest  geschlossen  werden  darf,  ist  für  die  allgemeine  Servituten- 

»  Labeo,  fr.  350  (Ulp.,  D.  H9,  3,  1,  23);  fr.  351  (Paul.,  D.  39,  3,  2,  7). 

*  Lenel-Peltier,  L't'-dit  II,  104. 

^  Ulp.,  D.  39,  3,  1,  23:  ,,legis  viccm",  ferner  die  Gleichstellung  der  fossa 
iure  facta  und  der  cuius  memoria  non  extat  in  fr.  2  pr.  §1,7  eod.  für  die 
Begründung  der  a"  aquae  pluviae  arcendae. 

*  Pomp.,  (ad  Sab.  84)  D.  48,  20,  8,  4;  Scaevola,  (resp.  4)  D.  39,  3,  26. 

*  Seaev.  a.  a.  0. 

Partsch,  longi  temporis  praescriptio.  1 
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ersitzung  bezeugt:  wer  den  Rechtsinhalt  einer  Servitut  nee  vi  nee 
dam  nee  precario  durch  lange  Jahre  ausübte  {possessio  servitutis)^ 
hatte  nach  dem  Rechte  der  Juristen  im  Zeitalter  der  Antonine 
das  Interdikt  und  die  a"  confessoria  utilis  gegen  den  Eigentümer  des 
dienenden  Grundstückes.^  Der  Magistrat  gab  dem  langjährigen  Be- 
sitzer der  Servitut,  der  kraft  seines  Rechtsbesitzes  von  vornherein 
eine  a"  Viihliciana  oder  eine  actio  utilis  gehabt  hatte,^  auch  gegen  den 
Eigentümer  eine  formula  in  factum,^  deren  intentio  auf  den  langen 
ehrlichen  Besitz  Bezug  nahm^  —  ganz  ähnlich  der  actio  in  factum. 
welche  auf  Grund  der  Entstehungsbedingungen  einer  Itp.  ohne 
nachweisbare  ediktale  Grundlage^  gegeben  wird.  Gerade  für  die 
servitus  aquaeductus  findet  sich  die  klassische  Stelle  hierfür  in 
Ulp.  (ad  ed.  53),  D.  8,  5,  lOpr.'' 

Si  quis  diuturno  usu  et  longa  quasi  possessione  ius  aquae  du- 
cendae  nactus  sit,  non  est  ei  neeesse  docere  de  iure,  quo  aqua  con- 
stituta  est,  veluti  ex  legato  vel  alio  modo,  sed  utilem  habet  actionem, 
ut  ostendat  per  annos  forte  tot  usum  se  non  vi  von  clam  non  pre- 
cario possedisse. 

Also  lautete  die  intentio  hier  etwa:  si  paret  Ä^^  A^^  usum 
aquae  per  annos  .  .  .  {forte  tot)  non  vi  non  clam  non  precario  posse- 
disse. (RuDOEFF,  Ed.  §  178). 

Aus  der  Nennung  der  vetustas  bei  Pomponius  (D.  43, 20,  3,  4), 
bei  Scaevola  (D.  39,  3,  26)  und  aus  dem  diuturnvs  usus  bei  Ulpian 
(D.  43,  19,  5,  3;  D.  39,3, 1,23;  D.  8,5, 10)  scheint  hervorzugehen, 

'  Von  einer  solchen  sprechen  für  Grrundstücksdienstbarkeiten:  Jav., 
D.  8,  1,  20;  Jul.,  D.  8,2,32,1;  Scaev.,  D.  8,  6,  20;  Ulp.,  D.  43,  20,  1,  44; 
Paul.,  D.  8,  1,  44  pr.;  D.  8,  2,  20  pr.  —  für  Personalservituten:  Jul.,  D.  7.  6,  3; 
Paul.  V,  6,  8b;  Ulp.  (Pap.),  D.  4,  6,  23,  2;  D.  43,  17,  4. 

2  Ulp.,  (ad  ed.  .53)  D.  39,  3,  1,  23. 

ä  Paul.,  (seut.  5)  D.  8,  6,  25;  Ulp.,  (ad  ed.  16)  D.  6,  2,  11,1;  vgl.  darüber 
Lenel-Peltier,  L'ddit  I,  194. 

*  Ulp.,  D.  39,  3,  1,  23;  Ulp.,  (ad  ed.  h?,)  D.  8,  5,  10  pr.  Das  Interdikt 
stand  ihm,  wohl  auch  verändert,  daneben  zu:  Ulp.,  (70  ad  ed.)  D.  43, 19,  5,  3; 
D.  39,  3,  1,  23. 

^  Darüber,  daß  diese  a"  nicht  im  Edikte  stand  (so  Rüdobff,  Ed.  §  178), 
vgl.  Lenel-Peltier,  L'6dit  II,  104. 

*  Lenel,  Edictum  S.  403. 

^  CüQ,  institutions  1',  85,  6  schließt  seltsam  aus  der  Stolle  die 
Geltung  der  vitia  possessionis  als  Ausschlußgründc   der  ältesten  usucapio. 
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daß  hier  der  Magistrat  nur  allgemein  die  ßücksicht  auf  ,,die 
langjährige  Übung"  dem  Geschworeneu  anempfahl  und  daß  der 
Geschworene  zunächst  die  freie  Würdigung  darüber  gehabt  hat, 
nach  wie  langer  Zeit  die  langjährige  Übung  des  Schutzes  wert 
war.  Im  Gegensatze  zu  diesen  Wendungen  scheint  die  intentio  der 
formula  in  factum  zu  zeigen,  daß  man  spätestens  im  3.  Jahr- 
hundert zu  einer  Formel  gelangt  war,  in  welche  der  Magistrat 
eine  Frist  einsetzte,  so  daß  der  Geschworene  nur  die  ehrliche 
Ausübung  der  Servitut  während  so  langer  Zeit  zu  prüfen  hatte. 
Zu  gleicher  Zeit^  wird  in  einem  Reskript  Caracallas  die  Frist 
von  10/20  Jahren  auf  die  longa  possessio  nach  Analogie  der  Ifp. 
angewendet,^  und  in  seinem  Munde  bedeutet  das  in  einem  anderen 
Reskript  (Cod.  8,  34,  1)  sich  findende  consnetudo  lovfji  temporis'^ 
dasselbe.  Angesichts  dieser  Quellen  ist  sicher,  daß  nur  die  Regel 
der  Praxis:  „longum  tenqius  exemplo  longae  praescriptionis  decennii 
inter  praesentes,  inter  absentes  vicennii  computatur",^  zur  Geltung 
dieser  Frist  bei  der  lo7iga  possessio  der  Servituten  geführt  hat. 
Diese  Entwickelung  der  Servitutenersitzung  zeigt,  wie  un- 
abhängig von  der  Itp.  •  diese  longa  possessio  bei  aller  inneren 
Ähnlichkeit  war:"''  hier  wie  dort  ist  die  Entstehung  des  Institutes 
aus  dem  Beweisrecht  klar:  die  Stellen  aus  Pomponius  und  Scae- 
vola  zur  servitus  aquae  ducendae^  sprechen  von  dem  Beweise 
durch    vetustas,    der    tiiitione   praetoria   wirkt  —  dort   ist  die  Be- 


'  Das  53.  Buch  von  Ulpians  Ediktskoiumentar  ist  zwischen  212  und 
217  entstanden;  vgl.  Jörs,  art.  Domitius  b.  Pauly-Wissowa,  S.-A.  S.  3. 

-  Cod.  3,  34,  2,  vgl.  oben  S.  3  f.  Die  Frage,  ob  die  lotiga  possessio 
zuerst  keine  bestimmte  Frist  gehabt  habe,  ist  von  Zimmern  (Zimmern  und 
Neustetel,  Römischrechtl.  Untersuchungen,  Heidelberg  1821  S.  102  —  128) 
zuerst  aufgeworfen  und  bejaht  worden.  Französische  Literatur  für  die  Frage 
ist  zusammengestellt  von  Bellaguet,  De  la  praescriptio  longi  temporis  en 
droit  romain,  Paris  1879  (thöse). 

3  Paul.  V,  5  a,  8. 

*  Vielfach  wurde  die  longa  possessio  als  unmittelbare  Anwendung  der 
Up.  auf  die  possessio  nerritutis  betrachtet  (Cuiacius,  Paratitl.  ad  Cod.  de 
praescr.  1.  t. ;  Reinhardt,  Usuc.  u.  plt.  S.  207;  Hameaüx,  Usuc.  u.  plt.  S.  30  ff.). 
Vgl.  sonst  Unterholzner,  Verjiihrungslehre  II *,  141  ff. ;  v.  Savigny,  System 
4,493;  Vangerow,  Pand.  §351  Anm.;  Brinz,  Pand.  I,  792  f.  Eine  treffende 
moderne  Darstellung  bei  Girard,  Manuel*  S.  373. 

*  Pomp.,  D.  43,  20,  3,  4;  Scaev.,  D.  39,  3,  26. 

7* 
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rufung  auf  die  Wahrscheinlichkeit  des  Rechtes  des  Beklagten  in 
die  exceptio  lorifjae  possessionis  der  Formel  gekleidet.  Sachlich 
besteht  enge  Verwandtschaft  zwischen  dem  Erfordernis  des  iustuvi 
initium  possessionis  und  dem  nee  vi  nee  dam  nee  precario  usum 
possidere;  denn  der  Hauptfall  des  letzteren  ist  die  Überlassung 
der  Servitutsausübung  ohne  civile  Rechtsübertragung  oder  die 
dauernde  Duldung  der  Ausübung  des  Servitutsinhaltes  durch  den 
Eigentümer.^ 

Aber  verschieden  sind  die  beiden  Institute  durch  die  Ter- 
minologie „lonffi  temporis  praescriptio^'  —  ^^longa  (quasi)  possessio, 
diuturnus  usus,  longa  consuetudo^',  verschieden  durch  die  geschicht- 
liche Bedeutung  der  bestimmten  Frist  in  beider  Entwickelung. 
Die  longa  possessio  ist  mit  dem  auf  den  Rechtsbesitz  erweiterten 
Besitzbegriff  des  römischen  Interdiktenrechtes  verknüpft,  —  die 
Itp.  fällt  eigenartig  aus  der  Beziehung  zu  diesem  wie  zum  üsu- 
kapionsbesitz  heraus.-  Die  longa  possessio  endlich  gehört,  ohne 
daß  eine  Spur  einer  Beziehung  zum  Provinzialrecht  merklich 
wäre,  sicher  von  jeher  der  prätorischen  Praxis  der  Hauptstadt 
an.  —  Wie  stand  es  aber  damit  bei  der  llp.? 


Zusammenfassung:    Die  Itp.  ein  formaler  Beweis. 

Die  Itp.  ist  in  den  ältesten  klassischen  Quellen  ein  Einwand 
[praescriptio),  den  der  Beklagte  im  Beamtenverfahren  mit  form- 
loser an  kein  Prozeßstadium  gebundener  Berufung  auf  Kon- 
stitutionenrecht geltend  macht,  ein  Einwand,  der  im  ordo  iiidiciorum 
privatorum  in  eine  anscheinend  außerediktale  exceptio  gekleidet  er- 
scheint. Dem  zur  praescriptio  Berechtigten  erkennen  die  klassischen 
Juristen  auch  eine  actio  in  factum  gegen  jeden  Besitzer  zu.  Die  Itp. 
tritt  dabei  gegenüber  den  verschiedensten  Klagen  in  verschiedenen 
Verfahren  auf;  sie  steht  in  den  besser  bekannten  Anwendungs- 
fällen in  besonderer  Beziehung  zu  provinzialen  Rechtsverhältnissen : 
nachweisbar  ist  sie  nur  an  provinzialen  Pfändern  gegenüber  der 
Pfandklage    des    Kreditors;     wahrscheinlich    ist    gegenüber    der 


Jav.,  D.  8,  1,  20;  Ulp.,  D.  6,  2,  11,  1. 
Vgl.  S.  31  f. 
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Eigentumsklage  das  erste  Objekt  ihres  Schutzes  der  Besitz  an 
Provinzialgrundstücken . 

Sie  war  nicht  entstanden  als  Schutz  des  Ersitzungsbesitzes, 
als  honorarisches  Nachbild  und  Ergänzung  der  zivilen  usucapio. 
Vielmehr  ist  anzunehmen,  daß  sie  im  Rechte  der  klassischen 
Juristen  ein  formaler  Beweis  war,  mit  dem  der  Beklagte  einen 
Gegenbeweis  gegen  die  klägerische  Rechtsbehauptung  unternahm: 
aus  dem  langen,  unangefochtenen,  rechtmäßig  erworbenen  Besitze 
des  Beklagten  wird  die  Wahrscheinlichkeit  ^  entnommen,  daß  dieser, 
nicht  der  Kläger  in  der  rei  vindicatio,  der  Eigentümer  sei  — ,  daß 
der  Beklagte  entgegen  der  Behauptung  des  Klägers  pfandfreies 
Recht  erworben  habe. 

Diese  Auffassung  wird  wahrscheinlich: 

I.  Durch  die  Gestaltung  der  Itp,  adversus  dominum.  Es  ist 
unmöglich,  anzunehmen,  daß  die  Itp.,  die  nur  eine  possessio  ex 
iusta  causa  voraussetzte,  anfangs  als  ein  Schutz  auch  des  bös- 
gläubigen possessor  ex  iusta  causa  gedacht  war.-  Sollte  eine  possessio 
ex  iusta  causa  ohne  Rücksicht  auf  Gutgläubigkeit  des  Erwerbers  die 
Itp.  begründen,  so  muß  hier  eine  andere  Auffassung  vorgelegen  haben, 
welche  nicht  den  Beklagten  als  unberechtigten  Besitzer  gegenüber 
einem  wahren  Berechtigten  schützen  wollte.  Eine  solche  anders- 
geartete Auffassung  scheint  nur  denkbar,  wenn  man  prozessual 
die  Rechtsbehauptung  des  Klägers  noch  nicht  als  bewiesen  dachte 
und  den  dafür  erbrachten  Beweis  als  verdächtig  deshalb  be- 
trachtete, weil  der  Beklagte  für  sich  den  langen,  rechtmäßig 
erworbenen,  unangefochtenen  Besitz  hatte  und  daraus  eine  Wahr- 
scheinlichkeit dafür,  daß  er  der  wahre  Eigentümer  sei,  schöpfte. 
Dazu  könnte  stimmen,  daß  die  älteste  Itp.  adv.  dominum  wahr- 
scheinlich einem  provinzialen  Grundstücksbesitzer  Schutz  gewährte. 
Denn  hier  war  Besitzerwerb  ex  iusta  causa  der  juristisch  allein 
wesentliche  Erwerbsakt  des  an  Provinzboden  möglichen  Privat- 
eigentums. Hier  würde  also  der  Beklagte  behaupten:  ich  habe 
Recht  erwerben  wollen  durch    den   dazu  geeigneten  Erwerbsakt, 


'  Eine  Laienvermutung,  deren   der  Gesetzgeber  sich  bedient,   würde 
Uedehamm,  Lehre  von  der  Vermutung,  1903  S.  2,  sie  nennen. 
2  Oben  S.  31  f. 
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Labe  lange  un  an  gezweifelt  besessen,  es  ist  also  wahrscheinlicb, 
daß  ich  in  jenem  Erwerbsakte  Eigentum  erworben  habe.  P^benso 
wäre  es  für  die  Itp.  libertatis,  wenn  hier,  wie  oben  angenommen, 
nur  eine  Manumission  iustnm  initium  possessionis  war,  für  die  Itp. 
am  Grabrecht,  wenn  in  Cod.  3,  44,  6  wirklich  der  angenommene 
Fall  vorlag.  Auch  die  Tatsache,  daß  bei  Verpfändung  von  res 
mancijn  (italischem  Boden,  beweglichen  res  mancipi)  das  Er- 
fordernis der  possessio  ex  iusta  cansa  nicht  auf  den  zivilen  Eigen- 
tumserwerbsakt abstellte,  schließt  wohl  den  hier  vertretenen  Ge- 
danken nicht  aus.  Denn  der  Beklagte  konnte  ja  wohl  stets  in 
diesem  Falle  einen  zivilen  Eigentumserwerbsakt  behaupten. 

Die  Auffassung,  daß  mit  der  ältesten  Up.  adv.  dominum 
Eigentumserwerb  wahrscheinlich  gemacht  wurde,  findet  offenbar 
eine  Stütze  an  dem  Erfordernis  des  „un angegriffenen"  Besitzes, 
das  dem  Ersitzungsrechte  fremd  ist. 

IL  Gewisse  Entscheidungen  und  Auffassungen  im  Rechte 
der  Itp.  lassen  sich  einfach  erklären,  wenn  man  die  älteste  Itp. 
als  formalen  Beweis  für  das  Recht  des  Beklagten  betrachtet, 
während  sie  sonst  als  unerklärte  Eigentümlichkeiten  des  Prä- 
skriptionsrechtes  erscheinen. 

Zunächst  die  Behandlung  des  Erbganges:  Der  Ausschluß 
der  Itj).  von  der  hereditatis  petitio^  erscheint  seltsam  neben  der 
allgemeinen  Anwendbarkeit  der  Einrede  aus  dem  langen  Besitze 
auf  die  in  rem  acdones.  Diokletian  begründet  diesen  Ausschluß 
damit,  daß  die  hereditatis  petitio  eine  a°  mixta,  nicht  eine  a°  in 
rem  sei.  Eine  juristische  Bedeutung  hat  diese  Begründung  kaum, 
denn  eine  derartige  Kategorie  der  actiones  mixtae  fehlt  in  der 
Klassifikation  bei  Gaius  IV,  1  ff.  und  wohl  auch  sonst  in  der 
klassischen  Jurisprudenz.'-  Die  Annahme,  daß  die  Itp.  einen 
Gegenbeweis  für  das  Recht  des  Beklagten  führte,  kommt  hier 
zu  einer  besseren  Begündung:  mochte  immerhin  der  Beklagte 
wahrscheinlich  machen,  daß  er  den  Nachlaß  als  Erbe  auf  Grund 
der  von  ihm  behaupteten  Erbberechtiguug  besessen  habe.    Wenn 


1  Vgl.  oben  S.  81. 

"^  Vgl.  GiRARD,  Manuel-'',  1004,3;  Leonharo,  bei  Pauly-Wissowa  I,  316 
zu  actio  mixta. 
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der  Kläger  hier,  wie  für  sein  Obsiegen  nötig,  auf  bessere  Erb- 
berechtigung als  der  Beklagte  sein  Recht  stützte,  vermochte  die 
vom  Beklagten  aufgestellte  Wahrscheinlichkeit  den  Rechtsbeweis 
des  Klägers  nicht  zu  verdächtigen,  da  sie  nur  die  Wahrschein- 
lichkeit für  ein  Erbrecht  aus  schwächerer  Berechtigung  erbrachte, 
als  sie  der  Kläger  behauptete. 

Auf  einem  ähnlichen  Gedanken  könnte  der  Ausschluß  der 
Itp.  von  den  «""  fam.  herc.  und  comm.  div.  beruhen. 

Daß  für  die  Itp.  adversus  dominum  der  tihilus  pro  herede  nicht 
galt,^  kann  sehr  wohl  Konsequenz  des  Staudpunktes  gewesen  sein, 
daß  der  Besitzer  selbst  Eigentum  und  zwar  als  Erbe  Nachfolge 
ins  Eigentum  des  Erblassers  behauptete.  Denn  lag  diese  Auf- 
fassung vor,  so  mußte  der  Besitzer  notwendig  behaupten,  daß 
der  Erwerbsakt  durch  Rechtsgeschäft  unter  Lebenden,  durch  den 
der  Erblasser  den  Besitz  erworben  hatte,  fähig  gewesen  war, 
Eigentum  zu  verschaffen.  Sogar  die  Frage  erscheint,  ob  nicht 
die  Itp.  für  den  Singularsukzessor  unmöglich  sein  solle,^  wenn  der 
auctor  von  der  Ifp.  ausgeschlossen  war.  Dazu  könnte  der  Ge- 
danke Anlaß  gegeben  haben,  daß  mangels  einer  strengen  Beweis- 
führung für  das  eigene  Recht  der  Besitzer  nur  dann  einen  Wahr- 
scheinlichkeitsgegenbeweis mit  der  llp.  führen  könne,  wenn  die 
Wahrscheinlichkeit  dieses  Rechterwerbes  vom  auctor  nicht  aus- 
geschlossen wäre  durch  einen  Prozeß,  der  dessen  Berechtigung 
angezweifelt  hätte. 

In  welcher  Weise  die  Bedeutung  der  Itp.  als  formalen  Be- 
w-eises  für  das  Recht  oder  das  pfandfreie  Recht  des  Beklagten 
vielleicht  bei  der  Herausbildung  der  Unfähigkeit  des  Verpfänders 
zur  Itp.  mitgespielt  hat,  ist  oben  (S.  80,  1)  angedeutet  worden. 

III.  Ein  Zeichen  dafür,  daß  wirklich  die  Itp.  formales 
Beweisrecht  war,  liegt  wohl  in  ibrer  Geltung  zum  Schutze  der 
verschiedensten  Rechtsausübungen.  Es  wäre  nicht  zu  erklären, 
wie  ein  Institut,  das  wesentlich  Eigentumsersitzung  gewesen  wäre, 
zur  Itp.  adver.^us  creditorem,  zur  llp.  liljertati.s,  iuris  sepulchri,  civi- 
tatis, privilcgii  hat   führen   können.     Man   könnte   allerdings  ver- 


>  S.  26  fiF. 

-  S.  47. 
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muteD,  daß  die  Itp.  kraft  der  bekannten  Reskripte  (B.  G.  ü,  267; 
Paul.  5,  2,  3;  arg.  „etiam"  in  Cod.  7,  36,  2)  gegenüber  der  Eigen- 
tumsklage galt  und,  weil  nur  possessio  in  den  Konstitutionen  ver- 
langt wurde,  auf  alle  Tatbestände,  die  sich  als  possessio  kon- 
struieren ließen,  übertragen  wurde.  So  wenig  ein  solcher  Gedanke 
eine  Grundlage  in  den  Quellen  hat,  welche  nirgends  von  einer 
Entkräftung  allein  der  rei  vindicatio  sprechen,  so  kann  er  doch 
nicht  mit  Notwendigkeit  ausgeschlossen  werden.  Gleichviel,  ob 
man  eine  solche  Ausdehnung  der  Itp.  am  Sachbesitz,  oder  was 
meines  Erachtens  allein  wahrscheinlich  ist,  die  ursprüngliche 
Geltung  der  Itp.  für  die  verschiedensten  Rechtsinhalte  annehmen 
will  — ,  jedenfalls  wird  das  Nebeneinander  der  Itp.  an  res,  libertas, 
ius  sepulchri,  civitas,  possessa  privilegii  causa  erklärt,  wenn  die  Itp. 
von  vornherein  ein  Beweis  dafür  war,  daß  das  vom  Kläger  be- 
hauptete oder  dem  Beklagten  bestrittene  Recht  dem  Beklagten  zu- 
stand. Denn  nichts  stand  im  Wege,  denjenigen  Beweis,  den  man 
gegenüber  der  Eigentumsklage  als  durchschlagend  gelten  ließ, 
auch  gegen  alle  anderen  Behauptungen  von  Herrschaftsrechten 
auftreten  zu  lassen. 

Ob  vielleicht  die  Itp.  am  ius  sepulchri  sich  gegenüber  der 
nachweisbaren  Unmöglichkeit  einer  Ersitzung  des  Grabrechtes 
gerade  deswegen  hat  durchsetzen  können  (oben  S.  94 f.),  weil  sie 
nicht  als  Rechtserwerb  sondern  als  Beweisrecht  betrachtet  wurde, 
steht  dahin. 

Es  bleibt  die  Frage,  ob  für  ein  solches  Argument  des  Be- 
weisrechtes, dessen  durchschlagende  Kraft  an  einen  Zeitablauf 
von  10/20  Jahren  gebunden  war,  eine  historische  Entwickelung 
glaubhaft  gemacht  werden  kann. 


Zweiter  Teil. 
Die  Entstehung  der  longi  temporis  praescriptio. 


1.    Die  Theorien. 

Die  Frage,  zu  welcher  Zeit,  zu  welchem  Zweck  und  aus 
welcher  Quelle  die  llp.  entstanden  ist,  hat  verschiedene  Antworten 
gefunden.^ 

Schon  in  die  Zeit  der  Republik,  als  Rechtsschutz  für  den 
Besitz  am  ager  publicns  privatusque ,  wird  die  Itp.  von  einer 
Meinung  zurückversetzt,  die  jüngst  noch  von  M.  Voigt  vertreten 
ist.^  Das  habere  possidere  frui,  welches  an  dieser  Gattung  römi- 
schen Gemeindelandes  allein  möglich  war,  konnte  nicht  durch 
Ersitzung  erworben  werden;  daher  habe  hier  die  Itp.  eingegriffen. 
Die  späteren  Kaiserkonstitutionen  hätten  dann  die  Itp.  auf  alle 
Eigentumsobjekte  erstreckt  und  den  Erfordernissen  der  iusta  causa 
und  der  bona  fides  bei  dem  Besitzerwerbe  unterworfen.  Die 
Jurisprudenz  habe  das  Institut  „als  Eigentumserwerbstitel  kon- 
struiert".^ 

Die  Quellengrundlage  für  diese  Lehre  ist  einerseits  Hygin^ 
De  cond.  agr.  (Lachmann,  Feldm.  I,  116  :*  vetustas  tarnen  longi 
temporis  plerumque  paene  similem  reddidit  occupatorum  agrorum 
condicionem.     Aber  vetustas  longi  temporis   bedeutet  hier  offenbar 


*  Die  ältere  Literatur  vgl.  bei  Madai,  Beiträge  zur  Dogmengeschichte 
1835,  S,  11—34. 

"^  Schröter,  Arch.  f.  Zivilrecht  und  Proz.  1829,  II,  240,  1;  Hameaüx,  Us. 
und  Itp.  S.  14  ff.:  Voigt,  Kechtsgesch.  I,  384  f. 
'  Voigt,  Rechtsgeach.  II,  648. 

*  Bkcns,  Fontes«  2,  90. 
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kein  Rechtsinstitut, ^  sondern  ist  nur  die  lange  Zeit,  welclie  den 
Unterschied  zwischen  dem  a^er  arcifinivs  und  dem  in  festen 
Landlosen  veräußerten  ager  rjuaestorins  verwischt  hatte.^  Ander- 
seits stützt  sich  Voigt  auf  die  zahlreichen  Stellen  der  Digesten, 
in  denen  longa  possessio  als  Name  für  die  Grundstücksersitzung 
stellt.^  Aber  wenn  man  diese  Stellen,  die  als  Kompilatorenwerk 
seit  langem  anerkannt  sind,  ausscheidet,  bleiben  allein  die  be- 
kannten Fragmente  über  die  Itp.  aus  der  Antoninenzeit  als  Quellen- 
grundlage für  Voigts  republikanische  Itp.,  auf  die  sich  nach  seiner 
Vermutung  die  lex  Julia  de  vi  bezogen  haben  soll.^ 

Eine  viel  bessere  Grundlage  hat  die  im  19.  Jahrhundert 
herrschende  Lehre,  welche  die  Itp.  als  provinziales  Usukapions- 
surrogat  auffaßt.  Die  Quellen  zeigten  im  vorjustinianischen 
Rechte  —  und,  wie  man  glaubte,  von  jeher  —  die  Itp.  und  die 
usucapio  mit  den  gleichen  Erfordernissen  und  verschiedenen 
Wirkungen  nebeneinander:  man  wußte  aus  Gaius  (II,  46)  wie  aus 
Cod.  7,  31,  1,  daß  die  usucapio,  die  ziviles  Volleigentum  gab,  auf 
Grundstücke  italischen  Rechtes  beschränkt  war.  Also  mußte  die 
Itp.  adver.ms  dominum,  die  stets  allein  im  Mittelpunkt  der  rechts- 
geschichtlichen Erörterungen  stand,  nur  an  Provinzialgrundstücken 
praktisch  gewesen  sein.  Da  man  außerdem  richtig  auf  Grund 
D.  44,  3,  9  die  Geltung  der  ältesten  Itp.  an  beweglichen  Sachen 
verneinte,  war  der  Schritt  zur  Annahme  kurz,   daß  die   Itp.  für 

'  Verkannt  auch  von  Cüq,  institutious  2,  250. 

^  Ähnlich  ist  die  Berufung  auf  die  retustas  possessiotiis  in  Cic,  de 
leg.  agr.  II,  21,  57,  welche  Beaudouin,  Nouv.  rev.  bist.  5,  177  als  Zeichen 
für  eine  Geltung  der  Up.  am  republikanischen  ager  provincialis  verwertet, 
zu  beurteilen:  Dort  handelt  es  sich  um  Provinzialboden,  dessen  Besitzer 
sich  gegen  die  Besitzentziehung  wehren,  mit  der  sie  das  neue  Gesetz  be- 
drohte- Wenn  ihnen  ihr  Boden  genommen  werden  sollte,  sollte  dies  doch 
auf  Grund  der  Enteignung  kraft  des  staatsrechtlichen  dominium  populi 
Romani  geschehen,  nicht  durch  eine  privatrechtliche  bessere  Berechtigung. 

*  Vgl.  die  Sammlung  der  Stellen  oben  S.  11. 

*  Gai.  II,  45  berichtet,  die  Usukapion  sei  an  fundi  vi  possessi  aus- 
geschlossen (vi  possessayn  [sc.  rem]  rem  usiicapi  prohibet  lex  Julia  et 
Plautia).  D.  41,  3,  33,  2:  lex  Plautia  et  Julia  en  demum  retuit  longa  posses- 
sione  capi  quae  vi  possessa  essent  Daraus  folgt  für  Voigt,  die  lex  Plautia 
habe  die  usucapio,  die  lex  Julia  die  Up.  ausgeschlossen!  (Eechtsgesch.  I,  835, 
Beil.  VIII.) 
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die  Provinzialgrundstücke  als  Usukapionssurrogat  entstanden  sei.^ 
UnteeholzneRj^  Keinhaedt,^  Lauenstein^  waren  sich  noch  be- 
wußt, daß  sie  eine  von  den  Quellen  nicht  recht  begründete  Ver- 
mutung aufstellten.  Für  Puchta  ^  und  Rudorft  ®  ward  diese 
Hypothese  zur  historischen  Gewißheit;  Puchta  setzte  die  Ent- 
stehung der  Itp.  „in  die  Zeit,  als  die  Römer  in  den  Provinzen 
sich  auszubreiten  und  Eigentum  daran  zu  erwerben  anfingen".'' 
Demelius,*^  Walter,^  Kuntze,^°Baeon,^^  Dernbürg/-  Beaudouin,^^ 
EsMEiN,^*  Kaelowa,^^  Mommsen,^*'  Gieaed/^  Jöes,^^  Cuq,^^  folgen 
der  Theorie,  welche  die  Entstehung  des  Institutes  am  Provinzial- 
boden  behauptet.  An  einer  neueren  Stimme  gegen  die  Sicherheit, 
mit  welcher  die  älteste  Itp.  als  Usukapionssurrogat  für  die  fundipro- 
vinciales  erklärt  wird,  fehlt  es  meines  Wissens.^"  In  der  Provinz  soll 
die  Itp.  vielleicht  nicht  ohne  Einwirkung  volksrechtlicher  Bil- 
dungen,^^ in  den  Statthalteredikten  ^^  entstanden  und  durch  die 
bezeugten  Konstitutionen  Reichsrecht  geworden  sein.^^-  ^^ 


'  Schon    CuiACius   (Paratitl.  ad  Cod.   de  praescr.  1.  t.  7,  33);    van  de 
Watee,  Observ.  Lugd.  Bat.  (1718)  S.  227  f.;  Heinecciüs,  Antiqu,  II,  6,  7. 
-  Verjährungslehre  I,  39  f. 
'  US.  u.  praescr.  S   191. 

*  a.  S.  70  a.  0.  S.  8. 

»  Inst.  11»  §  240  (S.  210). 
»  Rechtsgesch.  II,  176. 

'  Ahnlich  die  älteren  französischen  Arbeiten  im  19.  Jahrhundert;  vgl. 
die  Dissertationen  von  Bellaguet  (Paris  1879)  und  Talagrand  (Uzes  1888). 

*  Untersuchungen  I,  83.  ^  Gesch.  d.  röm.  Rechts  II  Nr.  571. 
'0  Kursus  I  §  505.  .                            »^  Pand.^  240;  Rechtsgesch.  S.  146. 

"  Pand.ö  I,  2,  118.  "  Nouv.  rev.  hist.  5,  176. 

"  Nouv.  rev.  hist.  9,  300.  '■'  Rechtsgesch.  II,  1,  1276. 

'8  Strafr.  489,  2.  "  Manuel '  298. 

'*•  bei  BiukmeyerI  S.  113.  "  institutions  2,  249. 

"  Vorsichtig  äußerten  sich  Schweppe,  Rechtsgesch.  i^  274;  Vangerow, 
Fand.'*  §  315   Anm.;    Arndts,  Pand."  §  157;  Brinz,  Pand.  I*,  598. 

*'  Daran  denken  Unterbolzner,  Verjährungslehre  I,  41;  Phchta,  Inst.  II 
§  240;  Brinz,  Pand.  P,  598;  Kaulowa,  Rechtsgesch.  II,  1,  1276. 

**  Lenel,  Ed.  S.  403;  Karlowa,  Rechtsgesch.  II,  1,  1276;  Cü(|,  institu- 
tions 2,  249. 

^'  Karlowa  a.  a.  O. 

**  Die  bei  fast  allen  älteren  Schriftstellern  auftretende  Anschauung, 
die  llp.  sei  zum  Teil  zu  dem  Zwecke  eingeführt  worden,  eine  Ersitzung  für 
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Diese  Lehre  wird  sich  in  wesentlichen  Punkten  aufrecht 
erhalten  lassen.  Zu  bestreiten  ist  aber,  daß  die  Itp.  als  Usukapions- 
surrogat^  für  Provinzgrundstücke  entstand:  die  Voraussetzungen 
einer  Itp.  in  den  klassischen  Quellen  sind  von  denen  der  usucapio 
verschieden.  Zudem  ist  unnachweisbar,  daß  irgend  einmal  die 
praescriptio  adversus  dominum  die  einzige  Erscheinungsform  des 
Institutes  war.  Ferner:  sollte  die  Itp.  wirklich  in  dem  Gebiete 
der  Rechtsquellen  entstanden  sein,  das  man  vor  den  Fayumer 
Funden  das  provinziale  Honorarrecht  nannte?  Die  Edikte  der 
Statthalter,  welche  als  Programm  ihrer  jurisdiktioneilen  Amts- 
führung bei  dem  Amtsantritt  proponiert  wurden,  haben  wohl  außer 
verwaltungsrechtlichen  Bestimmungen  für  die  Provinz  nur  das 
honorarische  privatrechtliche  Edikt  enthalten,  das  dem  Stadtedikt 
nachgebildet  war.^  Lenel^  hat  keine  Spur  von  der  Itp.  in  den 
Ediktskommentaren  gefunden.  Übrigens  wäre  eine  von  dem 
Ediktalrecht  der  Statthalter  geschaifene  lip.  das  einzige  bekannte 
Institut  des  römischen  Sachenrechtes  an  fundi  provindales,  das 
wegen  der  Theorie  des  Volkseigentums  an  den  Provinzen  geschaffen 
wäre  und  nicht  an  römische  Begriffe  anknüpfte :  als  habere  possi- 
dere  frui  war  das  Privateigentum  am  Provinzgrundstück,*  durch 
Konsekration  auf  Volksbeschluß  wurde  es  pro  sacro,^  auf  Grund 
einer  Bestattung  pro  religioso^  behandelt;  die  traditio  vacuae 
possessionis  wurde  hier,  wenn  auch  nicht  mit  rechtlich  bedeut- 
samer mancipatio,  vorgenommen,^  pactiones  et  stipidationes  bestellten 
die  Servitut,^  ex  aequo  wurde  eine  vindicatio  am  ager  provincialis 
gegeben.^  Überall  liegen  hier  Anwendungen  bekannter  Gestaltungen 
des   städtischen  Honorarrechtes  vor.     Die  Itp.  hingegen  fällt  aus 


die  Peregrinen  zu  schaffen,  ist  haltlos,  wenn  die  Itp.  adversus  dominum  in 
klassischer  Zeit  noch  auf  Provinzialgrundstücke  beschränkt  war.  Eine  Ab- 
lehnung mit  anderer  Begründung  vgl.  bei  Cuq,  institutions  II,  249. 

^  „succ6dane  de  Tusucapion"  sagt  Esmein,  Nouv.  rev.  hist.  9,  300. 

2  Cic,  Ep.  ad  Att.  VI,  1,  15. 

3  Ed.  S.  403.  *  Gai.,  II,  7. 
6  Gai.,  II,  Ta.                              «  Gai.,  II,  7. 

'  Gai.,  II,  21,    dazu    die    mancipatio    in    den    siebenbürgischen    Kauf- 
urkunden. 

>*  Gai.,  II,  31. 

^  Frontin.,  De  contr.  p.  36  (Lachmann,  Feldm.  I). 
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dem  Vergleich  mit  den  honorarrechtlichen  Institutionen:  Die 
possessio  ex  msfa  causa  bei  ihr  zu  einer  Zeit;  in  der  die  bonae 
fidei  possessio  den  Rechtsschutz  des  Nichteigentümers  ausnahmslos 
beherrschte,  der  seltsame  Begriff  der  vofir]  ävsv  äfKpiaßijTt'jaeag 
scheiden  sie  von  den  Instituten  des  Honorarrechtes,  ebenso  wie 
ihre  lange  Frist  und  deren  anfänglich  straff  durchgeführte  Be- 
rechnung als  contimatm^  nicht  unter  den  temporales  exceptiones 
des  magistratischen  Rechtes  ihresgleichen  finden. 

Diese  Eigenart  der  ältesten  Itp.  zu  begreifen,  Zeit  und  Art 
der  Entstehung  des  Institutes  durch  historische  Vertiefung  der 
herrschenden  Lehre  deutlicher  zu  erfassen,  als  es  bisher  möglich 
war,  soll  mit  Bildungen  der  römischen  Rechtsgeschichte,  welche 
augenscheinlich  der  Itp.  verwandt  sind,  wie  aus  bisher  weniger 
beachteten  Quellen  versucht  werden. 

2.    Entstehungszeit  der  longi  temporis  praescriptio. 

Die  älteste-  Quelle  für  die  Itp.  außerhalb  der  Kompilation 
ist  das  Reskript  des  Severus  und  Antoninus  vom  29.  XU.  199  p.  C, 
das  sich  in  B.  G.  U.  267  findet.  Aus  der  gleichen  Zeit  stammt 
die  Bezugnahme  auf  die  Itp.  in  der  epistula  derselben  Kaiser  ad 
Tyranos^  (von  201)  und  das  Reskript  in  Cod.  7,  33,  1  wird  von 
Krüger^  auf  a"  202  angesetzt.  Ferner  stellt  die  Forschung  über 
das  Alter  der  römischen  Juristenschriften  Papinians  Schrift  der 
responsa,  aus  der  D.  41,  3,  45  pr.  und  Vat.  fr.  7  entnommen  sind, 
in  dieselben  Jahre.''  Dem  gleichen  Zeitalter  gehört  die  Tertulli- 
anische  Schrift  de  praescr.  haer.  an,  in  deren  Kap.  37  [olim  possi- 
deo  .  .  .,  habeo  origines  firmas  ab  ipsis  auctoribus  quorum  fuit  res) 
wir  vielleicht  eine  Andeutung  der  Itp.  vermuten  dürfen. 


^  Karlowa  (Rechtsgesch.  II,  1,  1278)  faßt  das  Ruhen  der  Up.  als 
uraprünglich  und  nimmt  es  dann  als  Zeichen  für  die  milde  Behandlung  der 
Fristvorschrift  durch  den  Magistrat.  Aber  die  tempora  des  Honorarrechtes 
werden  mittels  in  integrum  restitutio  verlängert,  die  der  Up.  werden  ohne 
solche  als  nicht  abgelaufen  betrachtet. 

^  Über  die  angeblich  älteren  Quellen  vgl.  oben  S.  86,  105  f. 

ä  C.  I.  L.  3,  781;  Brcns,  Fontes''  S.  247. 

*  Editio  ad  h    1. 

^  Fittino,  Alter  d.  Schriften  S.  31;  Kaui-owa,  Rechtsgesch.  II,  1,  1276. 
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Von  den  außerhalb  der  Digesten  erhaltenen  Juristenschriften 
nennt  also  Gaiu«  das  Institut  noch  nicht,  ^  wohl  aber  Paulus.  In 
den  Digesten  beruhen  die  drei  älteren  Fragmente,^  in  denen 
„longi  temporis  praescriptio^'  nach  Ausweis  des  Berliner  Index 
auftritt,  gerade  in  dieser  Beziehung  auf  anerkannten  Inter- 
polationen. Außerdem  haben  die  zahlreichen  Interpolationen, 
durch  welche  die  justinianischen  Kompilatoren  die  Erwähnungen 
der  usucapio  zugunsten  der  justinianischen  Grundstücksersitzung 
überarbeiteten,  eine  große  Zahl  von  Wendungen  wie  longa  pos- 
sessio,^ longi  temporis  possessio*  longa  (diutina)  possessione  capere,^ 
longiim  tempus,^  per  longum  tempus  capio,''  longo  tempore  capere,^ 
dominium  per  longum  tempus  adquirere^  in  die  Quellen  eingeführt,^** 
die  einst  manche  irrige  Vorstellung  veranlaßten.^^ 

In  viel  ältere  Zeit  als  die  ersten  Quellen  dürfte  die  Itp.,  wie 
wir  sie  kennen,  kaum  zurückgehen.  Vielleicht  ist  Frontins  JSach- 
riclit    über    die    Provinzialgrundstücke    (grom.   lat.  I   p.  36    „nee 

*  Unterholzner,  Verjährungslehre  I^,  42,  44  hatte  die  Itp.  in  Gai.  IV, 
133  vermutet,  was  natürlich  bei  der  völligen  Wesenyerschiedenheit  der 
Einrede  aus  dem  langen  Besitze  von  dem  Formelteil  (S.  70  oben)  aus- 
geschlossen ist. 

2  Javol.,  D.  41,  3,  21;  Julian.,  D.  12,  2,  13,  1 ;  Gai.,  D.  21,  2,  54  pr.  Über 
die  letzten  vgl.  oben  S.  85,  über  die  erste  Lenel,  Jav.  fr.  98. 

^  D.  41,  4,  7  pr.  *  D.  23,  5,  16. 

5  D.  41,  2,  36;  fr.  43,  1;  D.  41,  3,  13,  2;  fr.  18;  D.  41,  4,  7,  2;  fr.  13;  14; 
D.  41,  1,  10,  2;  D.  41,  2,  3,  3,  23;  fr.  26;  43;  D.  41,  3,33,  2;  D.  41,  4,  4pr.; 
fr.  7  pr.  §§  1,  2,  6;  vgl.  auch  D.  41,  3,  21;  D.  41,  2,  43. 

8  D.  41,  1,  48,  1.  ^  D.  41,  1,  48,  1. 

8  D.  39,  2,  12;  fr.  15,16;  D.  41,1,7,11;  fr.  48pr.;  D.  41,3,  4,  22;  fr.  17; 
33,  3;  D.  41,  4,  2,  6;  fr.  7,  6;  14. 

^  D.  39,  2,  15,  27.  Dazu  vgl.  Lenel,  Ulp.  fr.  1277.  Gegen  die  Aus- 
führungen von  Saleilles,  Rev.  nouv.  bist.  12,  -068,  1;  Kaklowa,  Rechtsgesch. 
II,  1277,  die  mit  Berufung  auf  D.  41,  3,  9  die  Zulässigkcit  jeder  usucapio 
gegenüber  einer  ötadtgemeinde  bestreiten  und  deshalb  eine  Interpolation 
für  usucapio  für  unmöglich  halten,  genügt  wohl  der  Hinweis  auf  den  curator 
cuius  officio  tisucnpiones  inlerpellnnfiir  in  D.  50,  4,  14. 

'"  Der  Ausdruck  louga  pussessio  als  Name  für  die  l/p.  findet  sich  bei 
Justinian  in  Inst.  II,  6  pr.  diutina  possessio:  In&t.  II,  6  §  12.  lojigi  temporis 
possessio  R.  Inst.  II,  6. 

"  Heute  sind  die  Interpolationen  für  usucapio  in  Lenei.s  Palingenesia 
iur.  civ.,  soweit  ich  sehe,  vollständig  angegeben. 
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possidendo  ab  alio  quaeri  possunt)  ein  Beleg  für  einen  Rechtszustand 
des  Reichsrechtes,  der  überhaupt  keinen  Erwerb  durch  langen 
Besitz  am  Provinzialland  kannte.^  Jedenfalls  wird  mannigfach 
bezeugt,  daß  KoDstitutionen  die  Itp.  eingeführt  hätten:  Inst.  II,  6,  7: 
principalibus  constitutionibus  cavetur ,  ne  cid  longa  et  indubitata 
possessio  auferatur. 

Paul.  (ß.  respons.j,  D.  18,  1,  76,  1:  si  utriusque  possessio  im- 
pleat  tempora  constitutionibus  statuta. 

Par.  Pap.  69.  (a"  232.)  lin.  20  Ai  yuQ  &eiai  Öiard^eii  tojv 
7i[ooTeoo)v  avToxQarÖQCöv  xEl{\vovai  TrjV  vofjit/V  xvgiuv  sivai  .... 
c.  23  Buchst.  fi]ev  eiHoaccerrj  [xoövo'\v  oboiaav  .  .  .  .^ 

Im  Munde  des  Paulus  kann  man  das  schlichte  „constitutionibus^^ 
wohl  als  eine  Verweisung  auf  bekannte,  allgemein  in  frischer 
Erinnerung  stehende  Konstitutionen  betrachten.  Da  die  paulini- 
schen  Responsen  spätestens  unter  Elagabal  begonnen  und  unter 
Alexander  abgeschlossen  wurden,^  darf  man  mit  der  Ansetzung 
jener  constitutiones  kaum  über  Septimius  Severus  zurückgehen. 
Seit  Severus  und  Caracalla  ist  eine  ziemlich  lebhafte  Behandlung 
des  Institutes  durch  kaiserliche  Reskripte  "*  nachweisbar.  Auch 
die  Nennung  der  noöregoi  uvtoxoc/.xoq^c,  unter  Severus  Alexander^ 
könnte  auf  sie  deuten.  Die  10/20jährige  Frist  scheint  gerade  auf 
diese  Kaiser  öfter  zurückzugehen:  ausdrücklich  die  allgemeine 
Geltung  in  der  Fiskalverjährung;''  eine  10/20 jährige  Verjährung 
der  Ansprüche  von  Gemeinden  gegen  ihre  Beamten  aus  fahrlässigen 
Schädigungen  bei  der  Rechnungsführung''  erscheint  am  Ende 
dieser  Zeit  in  Modestins  regulae  zuerst,  und  Paulus^  berichtet, 
daß  nach  Analogie  der  Itp.  die   10/20  jährige  Frist  als  Normalzeit 

'  Daß  der  Frontinsche  Text  wenig  für  das  Zeitalter  dieses  Schrift- 
stellers beweist,  dafür  vgl.  „meine  Schriftformel"  S.  60,  1. 

*  Vgl.  auch  Cod.  7,  36,  2  i.  fi. 

8  Krüof.b,  Quellen  S.  211,  104. 

*  Septimius  Severus  und  Caracalla,  B.  G.  U.  267;  Cod.  7,  33,  1 ;  Ulp., 
fragm.  b;  Caracalla,  D.  44,  3,  9;  Cod.  2,  18,  8;  Alexander,  Cod.  7,  30,  1;  7,  35,  1. 

*  P.  Par.  69.  lin.  20. 

«  D.  49,  14,  1,  3;  D.  48,  17,  3. 

^  Mod.,  D.  50,  8,  10;  Hermog.,  D.  44,  3,  13,  1. 

»  V,  5a,  8. 
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für  das  longum  tempus  auch  in  der  Verjährung  der  gegen  das 
rechtskräftige  Urteil  zustehenden  Aufhebungsklagen  gelte. 

Zu  der  Annahme,  daß  die  Itp.  durch  Severus  allein  oder 
erst  in  seiner  Samtregierung  mit  Antoninus  eingeführt  worden 
ist,  könnte  die  Ausführlichkeit  gut  stimmen,  mit  welcher  die 
beiden  Kaiser  in  B.  G.  U.  267  die  gesamten  rechtlichen  Voraus- 
setzungen des  Präskriptionsschutzes  aufzählen  —  gerade,  als 
solle  der  Fragestellerin  eine  Belehrung  über  ein  junges  Rechts- 
schutzmittel zuteil  werden. 

So  glaube  ich  die  Ansicht  aufstellen  zu  dürfen,  daß  die  Itp. 
mit  der  10/20 jährigen  Frist,  so  wie  wir  sie  kennen,  als  Institut 
des  Reichsrechtes,  auf  Kaiserkonstitutionen  aus  den  90  er  Jahren 
des  2.  Jahrhunderts  fußt. 

3.  Die  Verwandtschaft  mit  kaiserrechtlichen  Verjährungen. 

Die  Unmöglichkeit,  die  vorwiegende  Bezeichnung  der  Einrede 
aus  langem  Besitze  als  praescriptio  mit  dem  Formularprozeß  in 
eine  besondere  Verbindung  zu  bringen,^  anderseits  die  Begründung 
der  Itp.  auf  Konstitutionenrecht  führt  dazu,  dem  Institut  ver- 
wandte Erscheinungen  in  den  Präskriptionen  des  Kaiserrechte^; 
zu  suchen. 

Im  Akkusationsprozesse  \it\^i  pfaescriptin  die  Einrede,  welche 
vor  der  receptio  nominis,  der  Eintragung  des  Angeklagten  in  die 
Anklageliste,  aufgestellt  wurde.^  Insbesondere  trug  diesen  Namen 
die  Berufung  des  Angeklagten  auf  den  Ablauf  einer  der  Anklage 
gestellten  Präklusivfrist.^  Dem  älteren  römischen  Rechte  der 
iudicia  publica  war  die  Kriminal  Verjährung  fremd.*  Neben  einem 
quinqnennium  für  das  Strafverfahren  wegen  peculatus  tritt  zuerst^ 

'  Oben  S.  70  fF. 

*  D.  48,  5,  16,  7;  Ridorff,  Recbtsgesch.  II,  31;  Mommsen,  Strafrecht 
391,  488  f. 

'  Die  Quellen  dafür  vgl.  oben  S.  71,  2  u.  3. 

*  Mommsen,  Strafrecht  488. 

•'  Heymann,  Vorschützen  der  Verjährung  S.  47,  will  in  ,^qno  tempore'^ 
bei  Cic,  De  invent.  rhet.  II,  19,  57  schon  die  erste  Andeutung  einer  Kriminal- 
verjährung  erblicken.  Aber  dem  allgemeinen  Satz,  in  welchem  sich  das 
quo  tempore  findet,  folgen  Beispiele  auch  aus  dem  Zivilprozesse. 
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dieselbe  Frist   für  Ehebruchsanklagen    auf  Grund  der  lex  Julia 
auf.^     Wann  die  20 jährige  Verjährung  entstand,  ist  unsicher,- 

Diese  5  Jahr- Frist  der  Kriminalklagen,  deren  Zusammen- 
bang mit  der  attischen  Kriminalverjährung  ^  wahrscheinlich  ist, 
war  eine  Legalbefristung.  —  Neben  deren  grundsätzlicher  Aus- 
prägung in  Stellen  wie  D.  48,  5,  30  (29),  5  —  7;  D.  48,  16,  1,  10 
findet  sich  in  I).  48,  5,  32  (31)  (Paulus,  2.  de  adult.)  eine 
interessante  Verleugnung  des  theoretisch  festgehaltenen  Stand- 
punktes, daß  die  Frist  continno  laufe:  wenn  während  des 
Prozesses  gegen  die  Ehebrecherin  der  Ablauf  des  quivquennium 
eintritt  und  so  einer  Anklage  gegen  den  adultcr  entgegen- 
steht —  oder,  wenn  der  Ankläger  von  der  Verfolgung  dolos 
zurückgetreten  ist  und  nach  dem  Ablauf  ein  anderer  die  An- 
klage aufnimmt,  dann  soll  die  Zeit,  die  über  dem  ersten  Ver- 
fahren vergangen  ist,  für  die  im  zweiten  Prozesse  auftretende 
praescriptio  nicht  als  verstrichen  gerechnet  werden.  Der  Fristlauf 
kommt  für  diese  Zeit  entschuldbarer  Zurückhaltung  des  Anklägers 
nicht  in  Anrechnung:  er  hat  .,geruht".*     Die  Paulinische  Schrift 

1  D.  48,  13,  9;  D.  48,  5,  30  (29),  6  ff.;  Mommsek  a.  a.  0. 

*  Deutlich  erwähnt  wird  sie  zuerst  (Mommsen.  Strafrecht  489,  2)  in 
Cod.  Just.  (Dioci.),  9,  22,  12.  Bezieht  es  sich  vielleicht  schon  auf  eine 
allgemeine  20  jährige  Kriminal  Verjährung,  wenn  in  der  statthalterlicheu 
Kriminalkognition  die  vor  Plinius  als  Christen  Angeklagten  zu  ihrer  Ver- 
teidigung zum  Teil  angeben:  vor  20  Jahren  Christen  gewesen  zu  sein? 
(Plin.,  ep.  ad  Trai.  96  [97]  §  6.) 

^  Dort  war  die  allgemeine  Klagverjährung  5  Jahre,  vgl.  Thalheim, 
Rechtsaltertümer  122,  4.  Allerdings  führt  keine  Quelle  uns  diese  5  jährige 
Verjährung  praktisch  vor.  Die  Unmöglichkeit  einer  Verjährung  in  Blut- 
sachen muß  feststehen  (Thalheim,  Rechtsaltertümer  S.  123;  Passow,  Hermes 
25,  466  ff.).  Aber  da  die  Verjährung  für  die  Klage  wegen  Ausrottung  heiliger 
Ölbäume  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist  (Lys.  VII,  17  [p.  110],  Caili.emee, 
Trait6  des  prescriptions  p.  24  .ss.),  da  Lysias  (XIII,  83  [p.  138])  hinsichtlich 
der  Sixrj  qtövov  das  gleiche  sagt  (Caillemer  S.  25  ss.),  muß  daraus  not- 
wendig die  Statthaftigkeit  einer  Verjährung  von  Kriminalklagen  geschlossen 
werden.  Diese  5jährige  Vei'jährung  wurde  mit  einer  nttQityonfpi^  geltend 
gemacht  (Pollux  VIII,  57),  die  ebenso  wie  die  praescr.  quinqunvuii  der  lex 
Julia  de  aduUerüs  vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  erledigt  wurde. 
Vgl.  Meieb-Schömann-Lipsiüs,  Att.  Proc.  819  ff. 

*  Vgl.  Ubbelohde,  Berechnung  des  tempus  utile  S.  7  gegen  Savionv, 
System  4,  441  f. 

Partsch,  longi  teiuporis  praescriptio.  8 


114  Die  Entstehung  der  longi  temporis  praescriptio. 

stammt  aus  der  Regierung  des  Severus  Alexander.'  Noch  a"  223 
hatte  dieser  Herrscher  das  continuo  numerandum  für  diese  Frist 
scharf  betont.-  Um  dieselbe  Zeit  hat  sich  auch  im  Rechte  der 
Itp.  der  Übergang  von  dem  unnachsichtlichen  Ausschluß  des 
absens  durch  die  20  Jahre  zu  dem  Ruhen  der  Frist  während 
der  iusta  absentia  des  Ausgeschlossenen  vollzogen.^  Das  deutet 
auf  eine  Verwandtschaft  der  Itp.  mit  dem  quinquennium  der 
Kriminalverjährung. 

Schon  einige  Zeit  vorher  tritt  eine  ähnliche  Ausschaltung 
gewisser  Zeitteile  in  der  Berechnung  anderer  kaiserrechtlichen 
Fristen  auf. 

1.  Bei  dem  quinquennium,  welches  eine  oratio  divi  Marci  für 
die  Zurückziehung  per  collusionem  freigelassener  Sklaven  in  die 
Knechtschaft  anordnete:*  während  der  Unmündigkeit  des  Eigen- 
tümers oder  sonst  aus  wichtigem  Grunde  tritt  eine  Hemmung 
dieser  Frist  ein.  Das  Ulpianische  Fragment,  welches  entgegen 
der  Bezeichnung  dieser  Frist  als  continuum  zu  dieser  Entscheidung 
gelangte,^  stammt  aus  dem  unter  Caracallas  Alleinregierung  ver- 
faßten^ Werke  de  officio  consulis. 

2.  Für  das  quinquennium,  das  der  querela  inofficiosi  testamenti 
offen  stand,  ist  auch  die  Möglichkeit  einer  Ausschaltung  des 
Fristlaufs  ex  magna  et  iusta  causa  bezeugt.^ 

In  sichtlichem  Zusammenhange  mit  der  Kriminalverjährung 
hat  sich  im  ersten  Jahrhundert  des  Prinzipates   die  Verjährung 


>  FiTTiNG,  Alter  d.   Sehr.   S.  49;    Mommsen,   Z.  f.  Rechtsgesch.   9,  109; 
Karlowa,  Rechtsgesch.  I,  749. 
»  Cod.  9,  9,  5. 
»  Oben  S.  56  flF. 

*  Die  quinquennia  in  Statussachen  (D.  40,  14,  4;  5;  D.  40,  15,  1  pr. ; 
D.  5,  2,  8,  17),  für  Anstellung  der  Querel  (D.  5,  2,  8,  17)  finden  hier  keine  aus- 
führliche Berücksichtigung.  Über  ihre  rechtsgeschichtliche  Verknüpfung  mit 
Lustrum  und  Census  vgl.  Bodemeyer,  Die  Zahlen  des  römischen  Rechts 
1855,  S.  44  f.;  Demelius,  Untersuchungen  I,  37,  26. 

*  D.  40,  16,  2,  2:  „dicendum  est"  deutet  wohl  auf  die  Neuheit  der  Ent- 
scheidung. 

^  FiTTiNG,  Alter  der  Schriften  S.  35;  Jörs  bei  Padly-Wissowa,  Art. 
Domitius  Ulpianus,  S.-A.  S.  9  (E.  20). 

'  D.  5,  2,  8,  17.    Für  die  spätere  Zeit  (a«  258)  vgl.  Cod.  2,  40,  2;  3,  28, 16. 
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fiskalischer  Ansprüche  ausgebildet.  Der  Einfluß  der  Kriminal- 
verjährung auf  diese  ist  nicht  in  dem  allzu  modernen  Gedanken  ^ 
zu  suchen,  daß  der  römische  Staat  in  einem  Falle  strafend,  im 
andern  als  Privatrechtssubjekt  auftrete,  sondern  er  liegt  wohl  in 
jener  historischen  Entwickelung,  an  deren  Anfange  Kaiser  Tibcrius 
usurpationsweise  alle  Strafgelder  für  seinen  Fiskus  einziehen  ließ, 
und  deren  Abschluß  die  Legalisierung  dieser  Anmaßung  durch 
Septimius  Severus  war.-  Seit  dem  ersten  Jahrhundert  des  Prin- 
zipates bedeuteten  somit  jene  Fälle  der  Kriminalverjährung,  bei 
denen  die  Verurteilung  auf  Geld  ging,^  zugleich  eine  Begrenzung 
der  fiskalischen  Ansprüche.^ 

Wenn  die  oben  iS.  113,  2)  unter  Vorbehalt  geäußerte  Ver- 
mutung über  das  Auftreten  der  20jährigen  Kriminalverjährung 
im  ersten  nachchristlichen  Jahrhundert  das  Richtige  träfe,  wäre 
die  Beziehung  zwischen  einer  solchen  und  der  jiraescriptio  vif/inii 
annorum  klar,  über  deren  Frist  Kaiser  Titus  eine  „constitutio^' 
erließ  und  die  auch  die  Fiskalansprüche  auf  Einziehung  des 
Vermögens  steckbrieflich  Verfolgter  betraft 

Neben  dieser  20jährigen  Verjährung,  deren  Anwendungsgebiet 
in  seinem  vollen  Umfange  unbekannt  ist,  haben  die  Kaiser  Fristen 
für  einzelne  fiskalische  Ansprüche  aufgestellt.^  Erst  die  Samt- 
regierung von  Septimius  Severus  und  Antoninus  hat  zu  einer  allen 


'  Ihn  vertritt  Heymänn,  Vorschützen  der  Verjährung  S.  46. 

*  MoMMSEN,  Strafrecht  1027  f. 

'  Das  war  bei  den  ältesten  nachweisbaren  Fällen  der  Kriminalver- 
jährung gerade  der  Fall:  vgl.  die  Tempeldedikation  von  Furfo  in  C.  I.  L. 
9,  3513;  BuüNS,  Fontes **  S.  261.  Über  die  durch  die  lex  Julia  de  adtdteriis 
bestimmten  Konfiskationen  vgl.  Mommsen,  Strafrecht  S.  698. 

*  Ein  ähnlicher  Gedanke  schon  bei  Unteeholzneh  ,  Verjähriin  gel  ehre 
P,  48f. 

*  Callistr.,  D.  49,  14,  1,  3. 

®  quinquennium  für  Zollhinterziehungen  Cod.  4,  61,  2;  quadriennium 
für  nuntiatio  ad  fiscum  über  boiia  vacantia  D.  49,  14,  1,  2;  D.  44,  3,  10; 
D.  29,  4,  6,  7;  quinquennium  divi  Marei  Inst.  II,  6,  14;  Cod.  2,  36  (37),  3 
(Diocl.);  ein  entsprechendes  quadrienninm:  Cod.  2,  50  (51),  5  (Gord.).  Das 
Nebeneinander  der  beiden  Fristen  ist  unverständlich. 

8* 


116  Die  Entstellung  der  longi  iemporis  praescriptio. 

Sonderfristen  subsidiären  allgemeinen  20jährigen  Fiskalverjährung 
geführt.^ 

Bei  einer  dieser  fiskalrechtlichen  Verjährungen  -  ist  die 
gleiche  Erscheinung  des  Ruhens  wie  für  die  /fp.  bezeugt.  Zwie- 
fach ist  im  Fiskalrecht  zu  beobachten,  was  die  moderne  Dog- 
matik  als  Unterbrechung  der  Verjälirung  bezeichnet  hat.  Neben 
der  Nachricht,  daß  die  causa  mota,  also  wohl  die  Prozeßeinleitung 
durch  denuntiatio  an  den  Beklagten,  die  Berufung  auf  die  20  Jahre 
für  den  Beklagten  dauernd  ausschlösse,^  findet  sich  für  die  nun- 
tiatio  ad  fisciim  über  bona  vacantia  die  Entscheidung,  daß  die 
einmal  geschehene  nuntiatio  ohne  Rücksicht  auf  Durchfülirung  des 
Verfahrens  einer  praescriptio  quadriennii  entgegenstände.* 

Neben  diesen  in  der  Fristbehandlung  des  römischen  Rechtes 
neuen  Entscheidungen,  welche  die  kaiserrechtlichen  Fristen  der 
Itp.  nahebringen,  verdient  der  Ausdruck  Beachtung,  mit  dem 
Marcian  die  Berufung  auf  diese  Verjährungen  als  Berufung  auf 
das  „Schweigen"  des  Gegners  bezeichnet:^  quamcumque  quaestionem 
apud  fiscum  .  .  .,  viginti  annorum  silentio  ]>raescribi:  ein  ähnlicher 
Gedanke  liegt  in  der  Berufung  des  praescriptione  munitus  auf  die 
Unangefochtenheit  des  Besitzes;  ,,c«m  omnitim  adversariorum 
fiilentio  ac  taciturnitate  firmetur'^,  sagte  das  späte  Reskript  in  Cod. 
7,  32,  10;  ,.praescriptio  longi  silentii",  „diuturnum  silentium  longi 
temporis  praescriptione  corroboratum'^  heißt  das  Institut  im  Munde 
Gordians.*' 

Die  fiskalrechtlichen  Verjährungen  und  wohl  auch  das  quin- 
quenninm,  welches  die  Rückziehung  eines  testamentarisch  Frei- 
gelassenen in  die  Sklaverei  verwehrte,  müssen  zuerst  kaiserrecht- 

^  D.  48,  17,  3.  Die  noch  aus  der  Alleinregierung  des  Severus 
stammende  (Krüger,  Quellen  S.  202)  Schrift  des  Callistratus,  De  iure 
fisci,  aus  der  D.  49,  14,  1  entnommen  ist,  kannte  die  20  jährige  Frist 
nur  für  einzelne  Ansprüche  (arg.;  etiam  circa  annotatoruvi  requirendorum 
bona  .  .  .). 

2  Für  das  quinquenninm  divi  Marci:  Cod.  2,  36  (37),  3  (Diocl.);  für  das 
entsprechende  quadriennium  Cod.  2,  50  (51),  5  (Gord.). 

3  D.  49,  14,  1,  4. 
*  D.  44,  3,  10. 

»  D.  48,  17,  3. 

«  Cod.  4,  52,  1 ;  Cod.  7,  36,  1 ;  vgl.  Cod.  7,  33,  5  (Diocl.). 
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liehe  Fristen  im  Zivilprozesse  geltend  gemacht  haben.  Wer  vom 
fiscus  ('aesaris  erwarb,  konnte  gegenüber  Dritten,  die  ein  ding- 
liches Recht  an  der  erworbenen  Sache  behaupteten,  eine  exceptio 
quinquennn  auf  Grund  eines  edictum  divi  Marci  geltend  machen.^ 
Während  hier  die  Notwendigkeit,  daß  diese  exceptio  im  For- 
mularprozesse auftrat,  gegeben  ist,  trat  durch  die  praktische 
Geltung  des  Geschworenenverfahrens  im  Freiheitsprozesse-  wohl 
auch  jenes  andere  quinquenniiim  in  das  Verfahren  des  ordo  iudi- 
ciorwn  privatorum  ein.  Somit  galten  im  2.  Jahrhundert  p.  C. 
diese  beiden  Verjährungen,  die  wie  die  anderen  kaiserrechtlichen 
Klagfristen  zunächst  wohl  durch  eine  „praescriptio"  geltend  ge- 
macht wurden,  als  Exzeptionen  im  Formularprozesse,  ohne  daß 
für  sie  eine  ediktale  Grundlage  nachweisbar  ist.  Sie  schützten 
einen  possessor  ex  iusta  causa  (hier  rei,  dort  libertatis,  wenn  es 
sich  um  die  Anfechtung  des  Testamentes  mit  der  Querel  handelt)? 
gegen  den  innerhalb  der  Klagfrist  keine  Klage  vom  Berechtigten 
angestellt  war:  man  kann  diese  Bildungen  wohl  als  Vorläufer 
der  Itp.  bezeichnen,  wenn  man  als  wahrscheinlich  annimmt,  daß 
die  Itp.  reichsrechtlich  durch  Konstitutionen  von  Severus  und 
Antoninus  geschaflen  worden  ist. 

„Temjiora  constitutionibus  statuta^'  waren  nach  Paulus'  Aus- 
druck die  Fristen  der  lt]>.  Und  in  der  Tat  tinden  sich  die 
Eigentümlichkeiten  der  Itp.  in  den  kaiserrechtlichen  Fristen  wieder: 
Die  lange  20  jährige  Frist  allein  wie  in  der  Fiskalverjährung  galt 
in  der  ///>.  noch  in  dem  Falle,  wenn  der  Kläger  eine  Gemeinde 
war.^  Das  scheint  auf  eine  unmittelbare  Übertragung  der  20jähri- 
gen  Frist  von  der  Fiskalverjährung  auf  die  Itp.  zu  deuten.  Da- 
neben zeugen  von  enger  Verwandtschaft  der  Ausschluß  weiteren 
Fristlaufs  durch  die  Prozeßeinleitung,  während  in  den  zivilrecht- 
lichen und  den  honorarischen  Fristen  nur  die  fixierende  Wirkung 
der  Uti.^  conte.statio  dem  obsiegenden  Kläger  die  Befriedigung 
seines  Rechtes  in  dem  Umfange  sicherte,  wie  es  zur  Zeit  der 
litis  contestatio  bestand  — ,  endlich   die  eigentümliche  Ausbildung 

'  Inst.  II,  (',,  14;  Cod.  2,  36  (37),  3  (Diocl.). 

*  JüRS,    Unteraucliungen    zur  Gerichtsverfassung    der    röm.    Kaiserzeit 
1892,  S.  46,  2.     Wlasbak,  Art.  centumviri  in  Pacly-Wfssowa  VI,  1942. 
'  Paul.,  Sent.  V,  2,  4;  Cod.  7,  33,  1,  2. 
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einer  Hemmung  des  Verjährungslaufes  ohne  in  integrum  restitutio. 
Auch  die  Itp.  war  anfangs  noch  das  continuum  tempus  wie  das 
qninqiiennium  der  lex  Julia  de  adulteriis,  der  oratio  divi  Marci  de 
collusione  detegenda,^  und  die  20  Jahre  waren  für  den  Eigentümer, 
den  Pfandgläubiger  praktisch  eine  Legalfrist  ihrer  Aktionen. 
Ebenso  wie  in  jenen  Fristen  hat  sich  allmählich  (vgl.  unten  S.  löTtf.) 
in  der  llp.  wie  noch  nirgends  vorher  im  römischen  Rechte  eine 
echte  Verjährung  herausgebildet,^  deren  Lauf  vom  Schweigen  des 
Berechtigten  getragen  war,  und  die  gehemmt  war,  wenn  jenen 
eine  rechtlich  anerkannte  Veranlassung  an  der  Verfolgung  seines 
Rechtes  hinderte. 

4.    Die  rechtsgeschichtliche  Bedeutung  des  langen 
unangefochtenen  Besitzes  in  der  longi  temporis  praescriptio. 

Wenn  wirklich  die  10/20  jährige  Frist  und  deren  Behandlung 
Konstitutionenrecht  sind,  bleibt  die  Frage,  warum  ein  Schutz  des 
langjährigen  Besitzers  mit  den  eigenartigen  rechtlichen  Voraus- 
setzungen der  Itp.  ausgestattet  worden  ist.  Der  Gedanke,  die  Ant- 
wort im  griechischen  Rechte  zu  suchen,  ist  alt.^  Aber  bei  den 
älteren  Gelehrten  fehlte  die  Vorstellung  von  den  geschichtlichen 
Mittelgliedern  einer  Entwickelung  von  dem  griechischen  Rechte 
der  attischen  Redner  zu  dem  Rechte  der  klassischen  Juristen 
Roms,  und  man  suchte  vergeblich  nach  analogen  Normen  des 
attischen  Ersitzungsrechtes,"*  weil  man  aus  den  klassischen  Quellen 
der  Itp.  eine  Extinktiv Verjährung  mit  acquisitivem  Charakter 
herauslas.     Ein  Vergleich  der  Itp.  mit  der  allgemeinen  5  jährigen 


'  Vgl.  oben  S.  114;  D.  40,  16,  2. 

*  Die  dogmatische  Festlegung  des  Verjährungsbegriffes  vgl.  statt  aller 
bei  Grawein,  Verjährung  und  gesetzliche  Befristung  (1880)  I,  90  f. 

^  Unterholznek,  Verjährungslehi-e  1,41;  Caillemeb,  l^'.tudes  sur  les 
antiquites  juridiques  d'Ath(>nes  VII,  la  prescription  (1869);  Brinz,  Pand.  I-, 
598;  Voigt,  Rechtsgesch.  I,  385,  52.  Karlowa  gibt  die  Möglichkeit  zu 
(Rechtsgesch.  II,  1,  1276);  Cv%  institutions  2,  250. 

*  Grundstücke  sind  nach  attischem  Rechte  uuersitzbar,  Isaios  X,  '24, 
p.  82;  Caillemer,  a.a.O.  p.  4—8;  Thai.heim,  Rechtsaltertümer  123,  3;  Leist, 
Der  attische  Eigentumsstreit  im  System  der  Diadikasien  (Diss.  Jena  1886) 
S.  60;  Beauohet,  Histoire  du  dr.  pr.  de  la  r^p.  ath.  III,  145  ff. 
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attischen  Extinktivverjährung  der  Ansi^rüche^  führte  auch  auf 
keinen  wahrnehmbaren  historischen  Zusammenbang. 

Diese  Darstellung  hat  bisher  zu  zeigen  versucht,  daß  mit 
der  klassischen  Itp.  der  Beklagte  ein  Beweisargument  geltend 
machte:  ich  habe  erworben,  lange  Jahre  besessen,  ohne  daß 
jemand  ein  dingliches  Recht  an  der  Sache  mir  gegenüber  be- 
hauptet hätte  — :  es  ist  wahrscheinlich,  daß  ich  der  Eigentümer 
bin,  daß  die  Sache  frei  von  dem  behaupteten  Pfandrechte  ist. 

Ein  ähnliches  Argument  findet  sich  nun  im  attischen  Pro- 
zesse. Schon  Daeeste-  hat  angedeutet,  daß  ein  Zusammenhang 
zwischen  ihm  und  der  Itp.  bestehe. 

Bei  den  attischen  Rednern  begründet  im  Verfahren  aus 
persönlichen  Ansprüchen  die  Berufung  auf  das  Schweigen  des 
Klägers  mannigfach  die  Behauptung,  das  klägerische  Vorbringen 
sei  unwahrscheinlich.  Weil  der  Gegner  so  lange  geschwiegen 
habe,  deshalb  sei  nicht  wahrscheinlich,  daß  wirklich  die  von  ihm 
behauptete  Rechtsverletzung  vorliege.  Dieses  Vorbringen  findet 
sich  bei  privaten  Schuld-  und  Strafklagen. 

In  deutlicher  Scheidung  von  der  Berufung  auf  die  5  jährige 


^  So  besonders  Caillemer,  Cüq  a.  a.  0. 

-  Das  finde  ich  nachträglich  nach  einer  Notiz  in  Daueste,  Les  plai- 
doyers  civils  de  Demosthöne  II,  contre  Macartatos  p.  57  n.  35  in  Revue 
de  legislatiou  1870/71,  290  f.:  les  Atheniens  ne  connaissent  pas  l'usucapion, 
mais  c'est  ä  leur  droit  que  les  Romains  ont  emprunte  la  longi  (cmporis  prae- 
scriptio  en  la  milant  avec  V usucapion.  Dareste  meint  hier  die  attische 
Begründung  des  vom  Beklagten  geführten  Rechtsbeweises  auf  den  langen 
unangefochtenen  Besitz.  Aber  er  faßt  die  lange  Dauer  des  Besitzes  als 
„tiire"  des  Besitzes  auf,  nimmt  unklar  an,  daß  das  iiistum  initiimi  possessionis 
bei  den  Griechen  dem  richterlichen  Ermessen  unterlag,  daß  erst  die  römi- 
schen Juristen  hier  vom  iustiis  titulus  gesprochen  hätten.  Tatsächlich  ver- 
kennt Dareste,  daß  es  sich  bei  der  Berufung  auf  den  langen  Besitz,  dessen 
unangefochtener  Bestand  für  Dareste  unwesentliches  Merkmal  zu  sein 
scheint,  um  ein  Indiz  handelt,  welches  der  Beklagte  bei  der  Diadikasie 
neben  den  Nachweis  seines  titulus  stellt,  indem  er  behauptet:  ich 
habe  erworben,  wie  man  das  im  Streit  befangene  Recht  erwirbt,  es  ist 
wahrscheinlich,  daß  niemand  besseres  Recht  als  ich  hat,  da  niemand  so 
lange  Zeit  mit  einem  Anspruch  hervorgetreten  ist.  Auch  die  Bedeutung 
als  bloßes   Beweisindiz,   über  welche  vgl.  unten  S.  123,   verkennt  Dareste. 
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Klagenpräklusion  führt  Demosthenes  ^  gegen  die  Ansprüche, 
welche  Mündel  gegen  die  Erben  eines  Vormundes  erheben,  an, 
14  Jahre  nach  der  Abgabe  der  Vormundschaft,  nach  dem 
Tode  des  ehemaligen  Vormundes  und  dem  Tode  seiner  Nach- 
folger in  der  Vormundschaft,  nach  dem  Tode  der  wichtigsten 
Zeugen,  der  Richter  in  einem  früheren  mit  dem  gegenwärtigen 
zusammenhängenden  Prozesse  machten  die  Kläger  ihren  Anspruch 
geltend.  Bei  Lysias  {TtQoq  2!ificovcc)  wird  gegenüber  einer  öixtj 
ciixluq  zunächst  das  gesamte  tatsächliche  Vorbringen  des  Klägers 
—  Beklagter  soll  bei  einer  großen  Rauferei  den  Kläger  stark 
geschlagen  haben  —  im  einzelnen  widerlegt,-  und  am  Schluß 
dieser  Ausführungen  wird  „als  klarster  Beweis'-  für  die  Unwahr- 
heit der  klägerischen  Tatsachenbehauptung  hingestellt,  daß  Kläger 
erst  drei  Jahre  nach  der  angeblichen  Gewalttat  geklagt  hat.^ 
Vorher  war  schon  einmal  als  günstiges  Indiz  für  den  Beklagten 
betont  worden,  daß  kein  an  der  Schlägerei  Beteiligter  Ansprüche 
gegen  den  Beklagten  erhoben,  daß  der  Kläger  selbst  lange  Zeit 
geschwiegen  hätte.* 

Neben  der  beiläufigen  Anführung  desselben  Argumentes  in 
dem  Vorbringen  des  Beklagten  gegen  die  §ixi]  ßläßvii  des  Kal- 
lippos^  gehört  vor  allem  die  interessante  Stelle  derdemosthenischen 


*  XXXVIII,  6  fp.  986);  die  Berufung  auf  die  Verjährung  findet  sich 
getrennt  in  §  17  f. 

-  Lys.  III,  5—38. 

*  ibid.  §  39  p.  100.  Tb  öe  f^teyiffiof  xai  nEQKfaieaiaiov  navitjf  6  yüo 
iiöiHrj&aig  xai  tnißovkevi^aig  vn  i(iOV  üg  cprjaiv^  ow  iioXtiTjae  leiTÜ^cjv  ticjv 
inia)t)]yjaff&ni  eig  vung  (sc.  die  Richter),  xai  oi  (lev  äXXot,  öiav  [tqüai  xoi] 
nnoaxEiiCJVTni  o)v  midvf.iov(Jt,  xai  avyxonhxnf,  ogyii^öfisroi  naftnxQrJua  iiftwQeia&ai 
ti]zov(Ti}',  ovTog  de  XQÖroig  vuisqop.     Vgl.  auch  Demosth.  XXXVII,  2. 

*  ibid.  §  20  p.  98. 

*  Der  athenische  Bankier  Pasion  hat  von  einem  Herakleer  Lykon  ein 
depositum  erhalten  mit  der  Bestimmung,  im  Todesfalle  des  Deponenten  d«s 
Geld  an  einen  Kephisiades  zu  geben.  Nach  dem  Tode  des  Deponenten 
ersucht  der  nQÖ^evog  von  Heraklea,  Kallippos,  da  er  den  Nachlaß  des 
verstorbenen  Pflegbefohlenen  an  sich  zu  nehmen  hat,  um  Auszahlung  des 
depositum  an  ihn  selbst.  Diese  Bitte  wird  wegen  der  letztwilligen  Bestim- 
mung des  Lykon  als  seltsame  Prätension  zurückgewiesen.  Das  Depositum 
wird  vielmehr  an  Kephisiades  ausgezahlt.  Drei  Jahre  nach  den  Ver- 
handlungen   zwischen  Pasion    und   Kallippos   klagt  Kallippos   mit  der  8ixij 
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Rede  TtQÖg  KalltxXiu  hierher.^  Der  Kläger  Kallikles  behauptet 
Schädigung  seines  Grundstückes  durch  Eindringen  von  Wasser 
aus  dem  Nachbargrundstücke,  das  infolge  einer  Bebauung  nicht 
mehr  den  Abfluß  durch  einen  früher  in  Tätigkeit  gewesenen  Ent- 
wässerungsgraben verstattet.  Beklagter  führt  vor  allem  anderen 
zunächst^  aus:  ,,mein  Vater  hat  um  das  Grandstück  kurze  Zeit 
vor  meiner  Geburt  eine  Mauer  aufgeführt.  Damals  war  noch 
der  Vater  des  Klägers,  Kallippides,  unser  Nachbar,  der  genauer 
von  diesen  Dingen  wußte.  Und  während  mein  Vater  danach  noch 
15  Jahre  lebte  und  der  Vater  des  Klägers  nicht  weniger  lang, 
ist  in  allen  diesen  Jahren  niemand  mit  einem  Anspruch  noch 
mit  einem  Vorwurf  an  uns  herangetreten,^  obwohl  doch  auch 
damals  oft  starker  Wasserzufluß  stattfand.'-  Nachdem  Beklagter 
sich  noch  auf  das  Ausbleiben  jeden  Protestes  bei  Errichtung  der 
Anlage  berufen  hat,  geht  er  auf  die  Widerlegung  der  klägerischen 
Tatsachenbehauptung  mit  einem  Übergange  ein,  der  zeigt,  daß 
der  Beklagte  jene  Berufung  auf  das  langjährige  Schweigen  aller 
zur  Klage  etwa  Berechtigten  nicht  als  Vollbeweis  gegen  den 
Kläger,  aber  doch  als  ein  auf  die  Überzeugung  der  Richter  stark 
wirkendes  Wahrscheinlichkeitsargument  betrachtete.^ 

In  der  Diadikasie,  dem  Prozesse  über  Herrschaftsrecht, 
erscheint  die  Berufung  auf  die  lange  Zeit  in  etwas  anderer  Form: 
der  Beklagte  führt  hier  aus,  er  habe  auf  Grund  eines  zum 
Rechterwerb     geeigneten     Titels    lange    Zeit    besessen. 


ßlüßi]g  den  deponierten  Geldbetrag  gegen  den  Pasion  ein ,  weil  Pasion  das 
depositum  ohne  seine  Zustimmung  ausgezahlt  und  ihn  dadurch  geschädigt 
hat.  Demosthenes  (LII,  13  p.  1230)  läßt  den  Erben  des  Beklagten  unter 
anderem  sagen:  ovrot,-  8e  (sc.  der  Kläger)  ö  u^iC}v  wp  vfiöjf  maieveatfai  wg 
itXrjitri  leycov,  rgia  t'irj  öiaXintov  .  .  .,  Xuy/äi'fi  nviÖi  (sc.  Pasion)  öixijf  .  .  .  vgl. 
auch  eod.  §  19  p.  1241. 

»  Demosth.  LV,  3  u.  4  (p.  1272). 

*  §  3  eod. 

^  Klagberechtigt  wären  die  andern  Nachbarn  gewesen,  >?  20  —  22  eod., 
p.  1277. 

*  §  8  eod.,  p.  1274:  e'yw  rotVuj'  ixnvü  ^tv  iiyovuui  xni  mvi  etfcti  nQug 
ifjp  TovT(üf  avniötutv  iva  de  eidijc'  .  .  .  üg  ov&'  o  nniijq  ovöiv  i'/dixei  nsoiotxi}- 
dofiüv  rö  x^Qi-ov  •  •  •  ^rt  aafpeaTSQOf  v/xäg  netQÜaofini  öidüaxeiv. 
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ohne    daß   jemand   die  Berechtigung  seines  Besitzes  be- 
stritten habe. 

Als  rednerisch  wirksames  Vorbringen  findet  sich  der  Gedanke 
an  der  Spitze  der  Tatbestandserzählung  von  Isaeus'  Rede  über 
den  Nachlarß  des  Pyrrhos:^  „der  Bruder  meiner  Mutter,  Pyrrhos, 
starb  ohne  Leibeserben.  Er  hatte  letztwillig  meinen  Bruder 
Endlos  adoptiert  (d.  i.  zum  Erben  eingesetzt).  Dieser  trat  die 
Erbschaft  an  und  lebte  noch  mehr  als  20  Jahre  nach  dem  Erb- 
falle, und  in  der  ganzen  langen  Zeit  besaß  er  den  Nachlaß,  ohne 
daß  jemand  jemals  dagegen  Widerspruch  erhob  noch  das  Erb- 
recht meines  Bruders  bestritt.^  Als  mein  Bruder  starb,  trat  die 
Phile  auf  mit  der  Behauptung,  sie  sei  echte  Tochter  unseres 
Oheims,  und  ihr  Vormund  beantragte  Einleitung  des  Erbschafts- 
prozesses am  Nachlasse  des  Pyrrhos,  der  länger  als  20  Jahre  tot 
war."  —  Nachher  erscheint  die  Berufung  auf  lange  Zeit  noch 
mehrfach,  um  das  langjährige  Schweigen  der  Klägerin  gegen  die 
Glaubwürdigkeit  ihrer  Behauptungen  auszubeuten.^  Ahnlich  findet 
sich  derselbe  Gedanke  in  der  Tatbestandsdarstellung*  der  Rede 
für  den  Beklagten  im  Prozesse  um  den  Nachlaß  des  Dikaiogenes. 
Für  den  attischen  Eigentumsstreit  fehlen  bestimmte  Quellen. 
Aber  da  auch  im  Eigentumsstreite  Verfahren  durch  Diadikasie 
stattfand,  ist  hier  mit  Sicherheit  anzunehmen,  daß  auch  bei 
dem  Eigentumsstreit  das  Argument  aus  dem  langen  unangefoch- 
tenen Besitze  üblich  war.  Mehrfach  bezeugt  ist  die  Berufung  auf 
lange  unangefochtene  Dauer  eines  Zustandes,  den  der  römische 
Begriff  possessio  im  Rechte  der  Itp.  gedeckt  hat,  im  Streit  über 
das  Bürgerrecht:  gegenüber  einer  Bestreitung  wird  angeführt, 
daß  der  Beklagte  von  Eltern,  die  stets  als  Bürger  galten  geboren 


'  Isaeus  III,  1—2  p.  38. 

2  Ähnlich  auch  Demosthenes  XLIII,  19/20  p.  1056. 

='  Isaeus  III,  §  9  p.  38/39;  §  57  p.  43. 

■*  Isaeus  V,  7  p.  51:  Als  sie  die  Erbschaft  geteilt  und  die  Eide  auf 
den  Teilungsvertrag  geleistet  hatten,  besaß  jeder  seinen  Teil  während 
12  Jahren;  und  während  in  dieser  ganzen  Zeit  die  Klagen  zustanden, 
wagte  keiner  den  Vergleich  als  unwirksam  zu  bezeichnen,  bis  der  Kläger 
Dikaeogenes,  von  Melas  angestiftet,  gegen  uns  die  ganze  Erbschaft  in  An- 
spruch  nahm,   da  er  von   unserm  Oheim   zum  Universalerben   gemacht  sei. 
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sei,  unbestritten  lange  Jahre  hindurch  allgemein  als  Bürger  be- 
handelt worden  sei,  und  daß  dies  auf  sein  Bürgerrecht  deute. ^ 
Die  Erhebung  der  Klage,  welche  dem  Beklagten  das  Bürgerrecht 
bestreitet,  wird  als  eine  Schmach  {öveiöog)^  empfunden,  ohne  daß 
ersichtlich  wäre,  ob  dadurch  für  einen  künftigen  Prozeß,  in  dem 
auch  das  Bürgerrecht  der  jetzt  Beklagten  streitig  war,  den  Be- 
klagten diese  Berufung  auf  lange  unangefochtene  Geltung  als 
Bürger  erschwert  wurde. 

Die  prozessuale  Kraft  dieser  Ausnutzung  des  langen  Schweigens 
des  Klägers,  des  langen  ruhigen  Besitzes  des  Beklagten  zugunsten 
des  letzteren  ist  scharf  bestimmbar:  allerdings  hat  hier  dieses 
Vorbringen  des  Beklagten  nicht  wie  bei  der  römischen  Itp.  die 
Wirkung,  daß  der  Kläger  abgewiesen  wird.  Aber  das  Vorbringen 
hat  doch  nicht  nur  die  Bedeutung  einer  rhetorisch  volltönenden 
Wendung,  sondern  es  sollte  eine  rechtliche  Überzeugung  der 
Richter  begründen,  sollte  auf  diese  Weise  den  Beweis  des  Klägers 
verdächtigen.  Wie  gefährlich  dem  Kläger  dieser  Hinweis  auf  sein 
langes  Schweigen  sein  konnte,  zeigt  die  Argumentation  der  Red- 
ner, wenn  sie  für  einen  Kläger  gegen  jenen  Hinweis  zu  kämpfen 
hatten.  Die  Redner^  betonen  dann  mit  einem  sichtlichen  viel 
besagenden  Aufwand  rhetorischer  Kraft,  daß  es  nur  auf  den  ge- 
nauen Beweis  der  wirklichen  besseren  Berechtigung  ankomme, 
daß  die  lange  tatsächliche  Erhaltung  eines  rechtswidrigen  Zu- 
standes  nichts  für  dessen  Anerkennung  durch  den  Richter  aus- 
machen dürfe.  Aber  Isaeus  führt  in  diesem  Falle  doch  allerlei 
Gründe  auf,  welche  die  lange  Zurückhaltung  des  Klägers  ent- 
.schuldigen:  Drohungen  des  jetzt  beklagten  Besitzers  gegen  den 
Kläger,    Abwesenheit    der   Parteien    im    Feldzuge.     Demosthenes 


*  Isaeus  VIII,  44  (p.  74):  x«i  twvio;  fiev  tov  nännov  x«t  roi5  nnTQÖ; 
ovösfiiay  aiiiav  ei'/ofjtev,  all'  üvafKfuaßi^iTjioc  zby  linavia  xQOfOi'  diaielean^Bi'. 
Demosth.  LVII,  19  p.  1304;  ort  ovi  iv  xotg  drjfiöiaig  ovi  iv  TOig  (pQuTeQaif 
ovi  ällo&i  ovöauov  xbv  ^evitnvt  ovdelg  nünoi  i'jiiüaa&'  (hg  Biq  ^ivog.  §  26 
(p.  1306),  §  27  (p.  1307),  §  47  (p.  1393):  ffaivouni  loirvv,  w  at'dQeg  "Äfti^vaioi, 
TOV  [iiv  (illop  ünctvin  /oöro»'  nnort  n<'t<n  TOig  vvv  y.axrjYoqovai  noliiijg  (.oj.ioloy- 
ovfidvog  .  .  .     Speziell  in  Beziehung  auf  den  Ankläger:  §  49. 

*  Isaeus  V'III,  44  p.  74. 

»  Isaeus  X,  18—21  p.  82;  Demosth.  XLIII,  (17  p.  1073. 
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spricht  von  no'Ü.ou  xai  dvayxamt  diaroißcct,  die  den  Kläger  ge- 
hindert hätten. 

Neben  diesen  Fällen  im  attischen  Zivilprozesse  erscheint  der 
Gedanke,  daß  lange  behaupteter  nie  angefochtener  Besitz  einen 
Beweis  für  das  Recht  des  Besitzers  liefere,  in  der  Rede,  welche 
Isokrates  dem  spartanischen  Könige  Archidamos  in  den  Mund  legt:  ^ 
Der  König  begründet  in  seiner  Rede,  welche  das  Volk  von  der  Über- 
lassung Messeniens  an  die  siegreichen  Böoter  abhalten  soll,  das 
staatsrechtliche  Herrschaftsrecht  Spartas  an  Messenien  in  der 
Weise, ^  wie  die  griechischen  Staaten  sonst  im  internationalen 
Verfahren^  ein  Recht  an  dem  umstrittenen  Gebiete  behaupten 
und  beweisen.  Neben*  diesen  Beweis  für  den  Rechtserwerb  wird 
ein  zweites  Argument  für  die  Unantastbarkeit  von  Spartas  Besitz 
an  Messenien  aufgestellt: 

ATCKu  \i)]v  ovd'  kxsiv  vfxclg  Xelrjdev,  öri  rag  XTi'jaeig  xai  xug 
lölag  xcct  rag  xoivag,  äv  kniyevrjTai  no/.vg  /növog,  xvoi'ag  xai 
naxQioag  anavreg  eivat  vofiki^ovm. 

Bei  allen  gilt  der  Eigenbesitz  an  Grundstücken,  an  privaten 
wie  an  den  Gebietsteilen  der  Staaten,  wenn  er  lange  Zeit  hindurch 
dauert,  für  rechtlich  begründet  und  von  den  Vätern  her  ererbt. 

Nach  einer  Ausführung  über  dieses  Argument  folgt  der  Ge- 
danke: so  sehr  auch  jemals  Sparta  gefährdet  gewesen  sei,  habe 
doch  niemand  „einen  Anspruch  auf  Messene  geltend  gemacht, 
mit  der  Behauptung,  die  Spartaner  hätten  zu  Unrecht  Besitz  an 
Messene  erworben."^  Also  verträten  die  Böoter  eine  ungerechte 
Sache. 

So  wenig  juristisch  die  Umgebung  anmutet,  in  welcher  sich 
diese  Gedanken  entwickelt  finden,  so  beweisen  sie  doch  angesichts 


^  Beachtet  von  Heinecciüs,  Antiqu.  II,  6,  1;  Unterholzker  I,  141; 
Brinz,  Pand.  I-,  598,  aber  von  ihnen  wie  von  Caillemer  a.  a.  0.  als  Beweis 
für  eine  attische Eigenturasersitzung  betrachtet,  wogegen  mit  RechtLEisxa.a.  O. 

-  Isokrates  VI,  16—25. 

•'  Meine  „Schriftformel  in  den  Provinzen"  S.  4,  21  f. 

*  §  16:  TlfiiÖTOv  juef  ovv  oijini  öer^  dinke/if^r/iai  nQo;  vfiüs,  oy  igönor 
exirjaaiAed^tt  Meaui'jvijv  ...  §  26:  AXXh  /.itjv  ovo'  bxsFii"  v(.ir<;  ).eXti&ev  .  .  . 

^  ibid.  §  30:  neQi  ftev  äkkcov  jivCjv  nfiqutjßrjirjCFSig  BYi^t'Ot'io,  TiSQi  öe 
Meacr^vrjg  ovis  ßaailevg  ov&'  fj  tuv  'A&tjvaiav  nöXig  ov8e  nünox  ^ftiv  irexa- 
XeiTei'  tog  ädixcog  xexnjfiet'oig  (tvTi'iv. 
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der  bezeichnenden  griechisclien  Übertragung  privatrechtlichen 
Denkens  ins  Völkerrecht,  daß  die  attische  Rechtsanschauung 
aus  dem  langen  unangefochtenen  Besitz  eine  Vermutung  für  das 
Recht  des  Besitzers  an  der  Sache  entnahm  und  daß  diese  Ver- 
mutung die  Tendenz  hatte,  den  Gegenbeweis  auszuschließen. 

Im  hellenistischen  Rechte  hat  sich  das  Beweisargument  aus 
dem  langen  Besitze  in  dieser  Richtung  weiter  entwickelt. 

Der  Eigentumsprozeß  des  Hermias  bietet  mit  seinen  zwei 
gleichartigen^  Prozessen  ein  gutes  Bild  von  der  Wirkung  dieser 
Berufung  auf  langen  unangefochtenen  Besitz.  Im  ersten  Prozesse 
vom  8,  Payni  des  51.  Jahres^  des  Ptolemäus  Euergetes  hat  der 
Anwalt  des  Beklagten  nach  der  Berufung  auf  die  urkundlich  be- 
zeugten Käufe  über  Teile  des  Streitobjektes  in  Form  der  Tät- 
bestandsdarstellung  wie  die  attischen  Redner  kurz  gesagt:  Horus 
und  die  andern  Beklagten  haben  nach  diesen  Käufen,  ohne 
daß  jemand  einen  Anspruch  erhob,  während  35  Jahren  besessen.^ 
Dann  hatte  sich  der  Redner  auf  eine  ffiluv&o(xmiu,  ein  könig- 
liches Amnestie-Dekret  berufen,  nach  welchem  die  tatsächlichen 
Besitzer  in  dem  an  einem  bestimmten  Datum  innegehabten  Be- 
sitze, auch  wenn  sie  kein  rechtmäßiges  Erwerbsgeschäft  nach- 
weisen konnten,  zu  schützen  seien.^  Aus  dieser  Bestimmung  der 
<f)i'kavd'n(ii%ia  geht  hervor,  daß  ohne  das  Eingreifen  des  Dekretes 
nach  dem  Rechte  der  Ptolemäer  der  langjährige  unangefochtene 
Besitzer,  der  eine  iunta  causa  possessionis  nachweisen  konnte, 
als  vermutlich  Berechtigter  im  Besitze  erhalten  wurde,  oder, 
mit  der  Rechtsanschauung  des  griechischen  Eigentumsstreites  ge- 
sprochen,^ daß  der  Beweis,  den  der  Beklagte  für  den  Rechtsgrund 
seines  Besitzes  antrat,  nicht  zu  brechen  war,  wenn  er  sich  auf 
langjährigen  ungestörten  Besitz  berief.     Dasselbe,  was  Isokrates 


'  Fall  und  Prozeßgang  im  wesentlichen  richtig  an  der  Hand  eines 
einzig  dastehenden  Urkundenmaterials  bei  Revilloüt,  Le  proces  d'Hermias. 
Paris  1883.     1903. 

^  P.  Par.  15,  1 ;  P.  Tor.  I,  7,  83—8,  1. 

^  P.  Par.  15,  3,  50—57. 

*  P.  Par.  15,  3,  57—62. 

*  Leist,  Der  att.  Eigentumsstreit  im  Systeme  der  Diadikaaien,  Jena 
1886;  Mitteis,  R.  R.  und  V.  R.  S.  499—503. 
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voraussetzt,  war  auch  hier  fester  Rechtszustand:  nach  gemeiner 
griechischer  Rechtsanschauung  galt  der  langjälirige  Besitz  für 
rechtlich  unangreifbar  {xiunoi),  für  ererbt  von  den  Vorfahren. 

Im  zweiten  Prozesse  vom  22.  Athyr  des  54.  Jahres  des 
Euergetes,  in  welchem  die  Beklagten  noch  einmal  denselben 
Beweis  gegen  dieselbe  Klage  des  Hermias  führen  mußten,'  tritt 
das  Argument  aus  dem  langen  unangefochtenen  Besitze  und  seine 
prozessuale  Bedeutung  noch  weit  schärfer  hervor:  Zu  der  kurzen 
Anführung:  „die  Beklagten  hätten  auf  Grund  des  Kaufes  bis  jetzt 
unangefochten  besessen,  niemand  hätte  während  37  Jahren^  einen 
Anspruch  erhoben",  und  zu  der  damit  zusammenhängenden  Be- 
rufung auf  die  im  ersten  Prozesse  genannte  (fA'kavß-Qoania^  fügt 
der  Anwalt  eine  Darlegung  über  die  Länge  der  Zeit,  während 
welcher  der  Kläger  und  sein  Vater  schon  vom  Orte  des  Grund- 
stückes abwesend  waren:  seit  88  Jahren  sei  des  Klägers  Vater 
und  Kläger  selbst  in  der  Ferne,  und  nach  so  langen  Jahren  dürfe 
er  doch  keinen  Anspruch  mehr  auf  das  Haus  erheben.*  Diese 
Ausführungen  werden  deutlich  von  der  Berufung  auf  die  ptole- 
mäische  Verjährung,  die  in  diesem  Prozesse  aus  unbekannten 
Gründen  keinen  Erfolg  hat,  geschieden.^ 

Daß  die  Beklagten  das  Grundstück  laut  den  vorgelegten 
Kaufurkunden  erworben  und  dann  lange  Jahre  unangefochten 
besessen  haben,  erscheint  in  der  Urteilsbegründung  dieses  zweiten 


^  Revili.oüt,  Le  proces  d'Hermias  (2  de  partie  1903)  S.  182,  stellt  an- 
haltslose Vermutungen  für  die  Gründe  der  zweiten  Klage  auf. 

2  P.  Tor.  I,  5,  20/21.  Ist  das  eine  absichtliche  Unwahrheit?  Im  Jahre  51 
des  Euergetes  hatte  doch  Hermias  geklagt  (P.  Tor.  7,  33—8,  1;  P.  Par.  15,  1), 
war  allerdings  abgewiesen  worden  (P.  Par.  15,  3,  69).  Vielleicht  ist  im  griechi- 
schen Rechte  an  dieser  Stelle  der  Rechtssatz  zu  beobachten,  der  oben  (S.  38) 
für  die  Itp.  als  wahrscheinlich  betrachtet  wurde,  nämlich,  daß  ein  früherer 
mit  Abweisung  der  Klage  endender  Prozeß  nicht  Zweifel  an  der  Berechtigung 
des  Besitzers  erwecken  konnte,  daß  durch  ihn  der  Besitz  seinen  Schutz  als 
unangefochtener  Besitz  nicht  verlor!  Daß  die  Urteilsbegründung  auch  vom 
unangefochtenen  Besitz  spricht  (unten  S.  127  Anm.  1),  macht  diese  Auslegung 
fast  sicher. 

^  P.  Tor.  I,  5,  20—24,  vgl.  P.  Tor.  I,  7,  17—22. 

*  P.  Tor.  I,  5,  24—6,  1  ;  9,  9—20. 

*  P.  Tor.  I,  7,  25/26. 
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Prozesses  als  gelungener  Reclitsbeweis  der  Beklagten.^  Das  ist 
eine  eigenartige  von  den  Erläuterungen  des  Hermias- Prozesses 
nicht  gewürdigte  Tatsache:  der  Nachweis  des  Erwerbstitels  und 
des  langen  ungestörten  Besitzes  erbringt  hier  selbständig  und 
ausreichend  den  in  der  griechischen  Diadikasie  geforderten 
Beweis  des  Beklagten.  Es  findet  kein  Gewährenzug  statt,  wie 
sonst,  wo  es  im  griechischen  Rechte  heißt:  /)  x:Hxi]v  "i,  TTuaTTjoa 
'naoixi(70^cci  /)  xuradedixuapiivov  (fuivEaxfui.  -  Im  Hermias- 
Prozesse  selbst  wird  klar,  daß  der  Gewährenzug  hier  durch  die 
Möglichkeit  der  Berufung  auf  langen  unangefochtenen  Besitz 
ersetzt  war:  Der  Kläger  hatte  angeblich  9  Jahre  früher  eine  Er- 
klärung der  Verkäuferin  Lobais  darüber,  daß  ihr  niemals  ein 
Recht  an  dem  streitigen  Grundstück  zugestanden  habe,  erlangt.'^ 
Der  Anwalt  des  Beklagten  bemerkt  hierzu:^  wenn  der  Kläger 
wirklich  und  ehrlich  ein  Recht  hätte  geltend  machen  wollen, 
hätte  er  dies  zunächst  gegen  alle  jetzigen  Beklagten,  welche  da- 
mals Besitzer  des  Grundstückes  waren,  tun  müssen.  Dann  hätte 
der  Gewährenzug  ein  Eintreten  der  neun  Verkäufer  zugunsten 
der  Erwerber  herbeigeführt  und  diese  hätten  die  Behauptung  des 
Hermias  über  sein   stärkeres  Recht  widerlegen  können.     In  den 

*  P.  Tor.  I,  9,  9  ff.  TW»'  Tie^t  ihv  SiQoi>  nagaTS&eii^evcüv  wc  oi  Ti^oyoi-oe 
aviwv  ibivrjvTO  nnqn  ' JEXrixiog  xai  AoßuiiOQ  xal  luv  liXluv  luv  arj^avifiptav, 
(jvicüv  kvvBu,  Trjy  dr]).ovfisvt]r  oixiar  xai  aiyviiTiac  avyyQagia;,  lov  xal  r«  xa&Tj- 
y.ovxtt  TeXrj  Teiä/d^ai  ei;  ttjv  lov  tyxvxXiov  avrjV  xal  TiQoavnodedeixÖKov  änö 
Twv  liJöv  avryQaqscjp  /qÖvcjp  xexvQisvxepni  rovg  yopsi;  aviätv  icp'  öaov  nsgtrjaay 
/qÖvov,  fisiä  8e  TT]v  lovxoiv  zBlevrrjv  öiaxajBXBiv  xai  avxovg  fie/Qt  tov  naqövxog 
<irn/j(piX6xno;,  ov&aph;  uTiXcog  t^moirjanitipov  rn  roanvin  tiij. 

'"  Isaeus  X,  24  p.  82;  Leist,  Eigentumsstreit  im  System  der  Diadikasien 
S.  30—38;  Mitteis,  R.  R.  u.  V.  R.  S.  502. 
«  P.  Tor.  I,  2,  4—12;  3,  24—32. 

*  P.  Tor.  I,  6,  4 — 15:  xai  ovxav  twj'  neTiqaxöxoiv  Uvea,  xui  rwi'  negi  x'ov 
Si,QOv  iv()r/.ovvxo)v  xai  xoaxovvxav  xrjg  oixiag,  deov  eirai  TTgöxeiJOv  xuxn  xovxav 

xljv  i'pxEv^iP  dovpat,  iv  ovrot,  rfxoL  7TQoeni<Txr]ifjüit6POi  xotg  TitriQaxöacp  avxotg, 
nvxoi  xai  xrjp  nqbg  x'op  ' Eqftiap  xgiaip  iydixüaapxBC  txaxrjaaxTCP  avxop  xrjg 
lobg  avxovg  dpxiötxiag,  ^  naQadöpxag  xotg  ßaßaKoxaig  xbv  tibqi  xrjg  ßBßaiojaBCog 
Xöyop  avpaxTjatopxaL,  (papsgäg  Trjg  xqiaBug  ypaqia&Eiarjg  ixäaioig,  xai  iXxva&ev- 
rcop  anäpxtüP  Big  xb  xqix^qiop,  Bt'nBQ  ys  dt]  tpöfiiCBP  ix  xrjg  nlrjÖBiag  xaxa  pofiovg 
böäic  TiOQBvüfiBPog  xbp  t'^  Bvd^vdixutg  löyop  avpiaxaadaiy  xai  /aij  8in  xexQviifiBPi,g 
axevoiqiag  xaxocxopouiap  ipeqyätea&ai,  .  .  . 
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beiden  tiberlieferten  Prozessen  vom  51.  und  54.  Jahr  des  Euer- 
getes  findet  keine  Berufung  auf  die  Gewähren  statt  und  nichts 
deutet  darauf,  daß  dem  Bekhigten  die  Gestellung  der  Ge- 
währen mißglückt  sei:  die  Einwendung  des  langen  unangefoch- 
tenen Besitzes  schneidet  hier  wohl  die  Notwendigkeit  des  Ge- 
währenzuges ab. 

In  der  Zeit  der  römischen  Herrschaft  hat  sich  nachweislich 
in  Ägypten  für  persönliche  Klagen  die  im  griechischen  Prozesse 
übliche  Berufung  auf  das  Schweigen  des  Gegners  erhalten.  — 
Graden  WITZ  ^  hat  für  die  „Präsumptionstheorie"  in  der  Geschichte 
der  Klagverjährung  auf  die  ävriooi^aiq  eines  auf  Zahlung  einer 
Dahrlehnsschuld  Beklagten  verwiesen,  die  sich  in  P.  Ox.  68, 11 — 2<> 
findet:  der  Beklagte  „mutmaßt,  daß  die  cautio  miitui,  welche  die 
Klage  entstanden  sein  ,lassen  will*  [O-iXei  yeyovevai)  bezahlt  sei 
{7ieQi?,sXv(T&c(i),  weil  sie  schon  lange  her  ist  und  insbesondere  der 
ursprüngliche  Schuldner  (Schwiegervater  des  nomine  impuberis  ver- 
klagten Eingabeverfassers)  noch  2  Jahre  gelebt  habe,  darauf  dessen 
Tochter  noch  1 1  Jahre  und  nun  noch  5  Jahre  verstrichen  seien, 
ohne  daß  Kläger  sich  gerührt  habe".  Dieser  hier  als  „argumentum 
ad  /lojninem"  auftretende  Gedanke  ist  noch  für  die  Praxis  des  vierten 
Jahrhunderts  in  einer  Konstitution  von  Coustantinus  und  Constans 
bezeugt,  welche  die  Unverjährbarkeit  der  persönlichen  Klagen 
feststellt:  2 

Sed  quamvis  actio  pecuniae  postulatae  excepfione  temporis  non 
finiatur,  iudex  tarnen  debet  inspicere,  quae  temporis  intervalla  nullis 
iustis  causis  exi.itentibus  ßuxerint,  et  insirumenti  vetnstatem,  ut  dili- 
gentius  consideratis ,  ex  officio  iudicantis,  quid  pronuntiari  super 
huiusmodi  actionibus  oporteat,  aestimetur. 

Hier  fordern  die  Kaiser  ausdrücklich  die  besondere  Prüfung 
verdächtig  alter  Urkunden  und  verdächtig  lange  nicht  geltend 
gemachter  Ansprüche  durch  den  Richter,  —  aus  der  Erwähnung 
des  langen  ungerechtfertigten  Schweigens  des  angeblich  Berech- 
tigten klingt  noch  das  alte  Beweisargument  der  attischen  Redner 
in  der  römischen  Praxis  nach. 


*  Eiuführung  in  die  Papyruskunde  S.  43. 
«  Cod.  Theod.  4,  11,  2. 
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Mitteis  ^  hat  jüngst  die  Frage  angeregt,  ob  nicht  in  früher 
Zeit  schon  über  dieses  Indiz  aus  dem  langen  Schweigen  hinaus- 
gehend eine  Annäherung  der  Praxis  an  die  Ausbildung  einer 
Verjährung  sich  vollzogen  hat,  in  der  Art,  daß  man  dem  Ver- 
dachte gegen  die  Existenz  des  behaupteten  und  vorher  lange 
verschwiegenen  Anspruches  durchschlagende  Kraft  verlieh,  wenn 
der  behauptete  Anspruch  sich  auf  Tatsachen  gründete,  die  eine 
gewisse  lange  fristmäßig  bestimmte  Zeit  zurücklagen.  Mitteis - 
berichtet  über  den  demnächst  zu  veröffentlichenden  Florentiner 
Papyrus  Nr.  61.  „Der  Papyrus  enthält  eine  Verhandlung  vor  dem 
Praefectus  Aegypti  C.  Septimius  Vegetus,  fällt  also,  obwohl  das 
Protokoll  nur  stückweise  vorliegt  und  das  Datum  fehlt,  in  die 
Zeit  von  86 — 88  n.  Chr.  Es  hatte  ein  gewisser  Phibion  auf  Grund 
eines  von  seinem  Vater  ererbten  Schuldscheines  gegen  Kephalon, 
den  Sohn  und  Erben  des  gleichfalls  verstorbenen  Schuldners,  und 
die  Frauen  seiner  Familie  Selbsthilfe  durch  Privathaft  in  Szene 
gesetzt.  Ob  der  vorliegende  Prozeß  ein  dieserhalb  gegen  Phibion 
eröffnetes  Strafverfahren  [de  vi)  oder  aber  eine  nachträgliche 
Forderungsklage  des  Phibion  darstellt,  ist,  wie  Vitelli  richtig  be- 
merkt, nicht  recht  ersichtlich;  doch  hat  es  auch  hier,  wie  schon 
oft  bemerkt  worden  ist,  den  Anschein,  daß  im  provinzialen  Prozeß 
Zivil-  und  Strafverfahren  gar  nicht  scharf  geschieden  werden,  in- 
dem der  Präfekt  sowohl  die  Zivilfrage  als  die  strafrechtliche 
erörtert.  In  ersterer  Richtung  bemerkt  er,  Phibion  hätte  eigent- 
lich Peitschenhiebe  verdient,  da  er  eigenmächtig  einen  aufrechten 
Mann  und  die  Frauen  einsperrte,  er  wolle  ihm  aber  diese  Strafe 
erlassen.  Bezüglich  des  Schuldscheines  nimmt  er  Anstoß  daran, 
daß  derselbe  schon  vor  40  Jahren  ausgestellt  ist  und  erst  jetzt 
geltend  gemacht  wird.  Der  Wortlaut  seines  Spruches  ist  höchst 
merkwürdig;  er  lautet 


'  Z.  Sav.-St.  '26,  485.  Die  nachfolgenden  vier  Sfiten  sind  erst  nach 
dem  Erscheinen  des  26.  Bandes  der  Savigny- Zeitschrift  geschrieben.  Die 
Kenntnis  des  hier  angeführton  Stückes  von  Flor.  61  und  die  Möglichkeit, 
die  daraus  folgenden  Schlüsse  für  diese  Darstellung  zuziehen,  danke  ich 
einer  älteren  mündlichen  Mitteilung  meines  verehrten  Lehrers. 

*  a.  a.  0. 

Partsco,  longi  temporis  praescriptio.  9 


130  ^*ie  Entstehung  der  longi  temporis  praescriptio. 

lin.  59ff. -2'fi;rr/jU/og   Oveyezog  r(ö   (pißi'fovi-  "A'S,ioq  ti\ß\v   ^S   nuazt- 
ycoO-Tjvai,  öiu  (teuvxov  [xjqraffxcov  ävß^oconov 
BVfTX'Kxovcc  xai  yvv[c<T]xag-  /aoi^oficci  de  ae  roTg  Ö- 
y^oii  icdi  (fi}Mv&oom\6x^eo\6'\<i  noi  eao/xai.  Aiä  reG[(T\e- 
Quxovra  kröjv  lni(fi[oi\iq  k7ii(rTu)\ß]a'  rö  i'jfii(7[v]  noi 
Tov  XQÖvov  yuoiCofxar  [/aJct«  et'xoai  Hi]  knave- 
'Aevfttj  Ttoog  ifie.   Kccl  ix[^iYAev(Te  ro  '/Eio[6^you(fov  yja- 

Mitteis  hat  hier  ausgeführt,  daß  die  in  lin.  62 — 65  stehenden 
Worte  des  Präfekten  den  Sinn  haben:  auch  wenn  ich  Dir  von 
den  vierzig  Jahren,  die  Du  hast  verstreichen  lassen,  die  Hälfte 
schenke,  wärst  Du  doch  ein  solcher,  der  seine  Forderung  erst 
nach  zwanzig  Jahren  geltend  macht.  Nach  Mitteis'  Darstellung 
hat  vorher  der  Präfekt  den  Gläubiger  gefragt:  „Warum  hast  Du 
nicht  früher  gefordert?  Es  kann  ja  der  Schuldschein  richtig  und 
doch  schon  gezahlt  sein!"  [dvvccxai  yäo  xul  y^ygacpivai  xat  fxe- 
IxBXQrjxivai.) 

Dieser  Vorhalt,  den  der  Präfekt  dem  Kläger  macht,  ent- 
spricht dem  ,, Verdacht",  den  der  Beklagte  in  P.  Ox.  I,  68^  dem 
Kläger  zur  Entkräftung  seines  Anspruches  entgegenstellt,  die 
Forderung  gründe  sich  auf  so  lange  zurückliegende  Tatsachen, 
daß  ihre  Tilgung  zu  vermuten  sei.  „Warum  hast  du  nicht  früher 
gefordert?",  fragt  der  Präfekt,  —  „Nie  hat  der  Kläger  sich  mit 
seiner  Forderung  hervorgewagt  .  .  .  andere  Forderungen  seien  ihm 
bezahlt  worden,  aber  diese  habe  er  in  keiner  Weise  erwähnt", 
wendet  der  Beklagte  in  P.  Ox.  I,  68,  lin.  19/20,  lin.  28/29  ein. 
Pap.  Flor.  61  zeigt  also,  da  Mitteis'  Deutung  als  gesichert  gelten 
kann,  einerseits  das  griechische  Wahrscheinlichkeitsargument  aus 
dem  langen  Schweigen  des  Gegners,  anderseits,  daß  diesem  Be- 
weisargumente bei  einer  20  jährigen  Dauer  dieses  Schweigens  eine 
durchschlagende  Wirkung  beigemessen  wurde,  die  hier  in  der 
Durchstreichung  der  verdächtig  alten  Beweisurkunde  auf  Befehl 
des  Präfekten  einen  scharfen  Ausdruck  findet. 

Daß  die  römische  Praxis  nicht  selbständig  diesen  Verdacht 
aus  dem  langen  Schweigen  des  angeblich  Berechtigten  zum  Ab- 

^  lin.  12:  diiXiov  vTioyoeif  7ieQiXe}.va&ni  .  .  . 
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Weisungsgrund  der  Klage  herausgebildet  hat,  sondern  daß  hier 
griechischer  Einschlag  ins  römische  ßechtslebeu  vorliegt,  ist  wohl 
deshalb  anzunehmen,  weil  in  den  klassischen  römischen  Quellen 
meines  Wissens  nirgends  das  Indiz  aus  dem  langen  Schweigen 
des  Gegners  als  Beweisrecht  in  scharfer  Formulierung  nachgewiesen 
werden  kann.^  In  dem  langen  Verschweigen  des  vom  Kläger 
behaupteten  Anspruches  wird  hier  wohl  ein  Verzicht  gesehen 
aber  niemals  wird  vermutet,  daß  eine  ausdrückliche  Verzichts- 
erklärung oder  eine  Tilgung  der  Verbindlichkeit  während  der 
langen  Zeit  erfolgt  ist:  Commodus  entscheidet,  daß  die  Schwester 
des  heres  fiduciarius  das  Fideikommiß,  das  ihr  Bruder  ihr  hätte 
auszahlen  müssen,  dessen  Erstattung  sie  niemals  verlangt  hatte, 
durch  einen  stillschweigenden  Verzicht  verliere.^  Bei  Papinian 
steht  die  exceptio  pacti  dem  Ehemanne  entgegen,  der  lange  Zeit 
nach  der  Scheidung  die  Ehefrau  im  Besitze  der  zur  dos  ver- 
sprochenen Grundstücke  läßt.^  Für  das  Recht  aus  einem  Zins- 
versprechen wird  die  dauernde  Zahlung  geringerer  Zinsen  als  Ver- 
zicht des  Gläubigers  auf  den  Mehrbetrag  der  Zinsforderung  ebenso 
angesehen  (D.  22,  1,  13  pr.;  17,  1),  wie  anderseits  die  langjährige 
Zinszahlung  eine  Zinsabrede  ersetzt  (D.  22,  1,  6pr.).  Und  ähnlich 
sehen  die  Juristen  die  mittelbare  Erklärung  eines  Dereliktionswillens 
darin,  daß  der  zur  cautio  de  damno  infecto  verpflichtete  nach  dem 
ersten  Dekret  längere  Zeit  hindurch  die  Kaution  nicht  leistet 
(D.  39,  2,  15,  21).  Scheidet  man  diese  Fälle,  in  denen  in  der  lang- 
jährigen Übung  eine  mittelbare  Willenserklärung  gefunden  wird, 
und  ferner  die  Fälle  aus,  in  welchen  das  Komitialgesetz  *  kaiser- 
liches Privileg^  oder  die  selbstherrliche  Entscheidung  eines  Be- 
amten einen  tatsächlich  lange  sich  erhaltenden  Zustand  trotz 
festgestellten    Mangels    seiner    rechtlichen    Begründung    aufrecht 


*  Zu  dem  Folgenden  vgl.  neuestens  Mitteis,  Z.  Sav.-St.  26,  486  f.,  bei 
dem   sich   auch  der  Hinweis   auf  fast  alle  hier  aufgeführten  Quellen  findet. 

»  D.  23,  3,  26.  3  £)   23.  3,  69  pr. 

*  Cic,  De  leg.  agr.  II,  21,  57. 

•''  Ed.  Claud.  de  civ.  Anaun.  C.  I.  L.  5,  538  n.  5050  (Bruns,  Fontes* 
S.  241);  Ep.  Domitiani  de  subsicivis  C.  I.  L.  9,  518  n.  5420  (Brcns*  S.  243j. 
Traian.  Plin.  ep.  115  (116).  Marcus  et  Lucius,  D.  23,  2,  57a;  Sev.  et  Car., 
Ep.  ad  Tyranos  C.  I.  L.  3,  147  n.  781  (Brüns«  S.  247). 
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erhält,  so  ist  in  stadtrömischen  Rechtsquellen  der  Gedanke  nicht 
nachweisbar,  daß  aus  dem  langjährigen  Schweigen  des  Klägers  ein 
Zweifel  an  dessen  Berechtigung  erwachse,  der  zur  absolutio  genüge. 
Mag  immerhin  der  lange  dauernde  Besitz  des  Beklagten  in  der 
mit  den  Sätzen  des  römischen  Rechtes  nicht  zu  erklärenden  Ent- 
scheidung des  Flottenoffiziers  Alfenius  Senecio  als  Grund  zur 
absolutio  auftreten,^  mag  aus  der  Entscheidung  Traians  in  Sachen 
der  Stadt  Amisos  gegen  einen  Piso  ^  wegen  Forderung  auf 
Rückerstattung  einer  den  kaiserlichen  mandata  zuwider  ihm 
gemachten  Schenkung  von  Gemeindevermögen  zweifellos  eine 
Anerkennung  einer  Verjährung  dieses  in  seiner  juristischen  Be- 
gründung vom  Beklagten  unbestrittenen  Anspruches  liegen,  so  ist 
doch  hier  der  Gedanke,  der  die  absolutio  begründet,  ein  anderer 
als  der,  daß  der  Anspruch  des  Klägers  unbeweisbar  sei,  weil  ihm 
das  Indiz  aus  seinem  langen  Schweigen  entgegenstehe. 

Für  die  Frage  nach  der  frühen  Anerkennung  einer  20  jäh- 
rigen Verjährung  hat  Mitteis  weiterhin  auf  Plin.  adTrai.  110,  11 1 
hingewiesen. 

Amisos  klagt  gegen  einen  Julius  Piso  auf  Zahlung  von  etwa 
40000  Denaren:  diese  seien  ihm  den  mandata  der  Kaiser  zuwider 
aus  Gemeindevermögen  vor  20  Jahren  durch  ein  Gesetz  der  Stadt 
zugewendet  Avorden.  Der  Beklagte  führt  an,  daß  diese  Zu- 
wendungen der  Dank  der  Stadt  für  Schenkungen  gewesen  seien, 
die  fast  sein  Vermögen  erschöpft  hätten.  Außerdem  beruft  er 
sich  auf  die  lange  Zeit,  die  seit  jener  Zuwendung  vergangen  ist, 
und  macht  die  Härte  geltend,  die  darin  liege,  daß  der  einst 
empfangene  Lohn  für  seine  Liberalität  ihm  jetzt  entzogen  würde. 
Der  Kaiser  entscheidet:  Qnidguid  ergo  ex  hac  causa  actum  ante 
viginti  annos  erit,  omittamus. 

Zweifellos  ist,  daß  hieraus  kein  Schluß  auf  eine  allgemein 
geltende  Verjährung  gezogen  werden  kann.  Für  den  Fragesteller 
Plinius  stand  die  lange  Vergangenheit,  die  zwischen  Schenkung 
und  Rückforderungsklage  lag,  nicht  so  ausschließlich  im  Vorder- 
grunde als  Gesichtspunkt  für  die  Abweisung  der  Klage  wie   für 

1  Oben  S.  83  f. 

*  Plin.  ad  Trai.  110,  111. 
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die  kaiserliche  Entscheidung.  Also  war  wohl  die  Absolution 
bei  20jährigem  Alter  des  Anspruches  nicht  festes  Recht,  viel- 
leicht für  die  Provinz  Bithynien  nicht  durch  eine  feste  Präju- 
dizienpraxis gestützt,  wie  sie  aus  der  Entscheidung  des  Septi- 
mius  Vegetus  für  Ägypten  geschlossen  werden  kann.  Bei  der 
kaiserlichen  Entscheidung  kommt  ferner  in  Betracht,  daß  hier 
nicht  notwendig  nur  Recht  angewendet  wurde,  sondern  daß  hier 
ein  privilegähnliches  Eingreifen  des  Kaisers  wie  im  Falle  der 
Aufrechterhaltung  der  nichtigen  Ehe  nach  40  jährigem  Zusammen- 
leben^ nicht  ausgeschlossen  ist.  Und  auch  wenn  man  in  dem 
Reskripte  Trajans  unbedenklich  den  Gedanken  finden  will,  daß 
jeder  Anspruch,  der  durch  20  Jahre  lang  verschwiegen  wurde, 
nicht  mehr  wirksam  geltend  gemacht  werden  dürfe,  kommt  in 
Betracht,  daß  in  diesem  Falle  eine  Analogiebildung  zur  20jähri- 
gen  Fiskalverjährung  möglich  ist^  und  sehr  wahrscheinlich  wird, 
wenn  man  die  später  bezeugte  20jährige  Verjährung  der  An- 
sprüche von  Gemeinden  an  ihre  verabschiedeten  Beamten  wegen 
rationes  gratiose  expunctae,'^  und  die  Ausschließlichkeit  der  20jäh- 
rigen  Frist  bei  der  Itp.  adversus  rem  publicam  daneben  hält. 

Aber  welchen  Wert  man  dieser  Erwähnung  der  20  Jahre  auch 
für  die  Annahme  einer  durch  die  römische  Praxis  allgemein 
eingeführten  Verjährung  zusprechen  mag  — ,  jedenfalls  ist  sicher: 
„reiner  Zufall  ist  die  zweimalige  Betonung  der  20  Jahre  sicher 
nicht".*  Hat  man  vielleicht  daran  zu  denken,  daß  die  römische 
Praxis,  die  später  von  der  Itp.  die  10/20  Jahre  entlehnte,  um 
nach  dieser  Normalfrist  jedes  „longiim  tempus"  zu  bemessen,^  im 
ersten  Jahrhundert  des  Prinzipates  dasselbe  mit  der  20jährigen 
Frist  der  Fiskalverjährung  tat,  um  an  den  Ablauf  dieser  Frist 
die  durchschlagende  Wirkung  des  griechischen  Indizes  aus  dem 
langen  Schweigen  des  angeblich  Berechtigten  zu  knüpfen  oder  den 
80  lange  zu  unrecht  bestehenden  Zustand  auf  Grund  eines  Macht- 
spruches rechtlich  zu  schützen  — ? 

*  D.  23,  2,  57a.  *  Arg.:  „pecuniae  publicae^^  ep.  111. 

«  Hermog.  (6.  epitom.),  D.  44,  3,  13;  Mod.  (8.  regul.),  D.  50,  8,  lU. 
Nur  für  den  Erben  läuft  diese  Verjährung  schon  in  10  Jahren  ab. 

*  Worte  von  Mitteis,  Z.  Sav.-St.  26,  487. 
'•>  Paul.,  Sent.  V,  5  a,  8. 


134 


Die  Entstehung  der  longi  temporis  praescriptio. 


Vielleicht  haben  wir  damit  zu  rechnen,  daß  auch  die  10 jäh- 
rige Frist,  welche  bei  der  longi  temporis  praescriptio  inter  praesentes 
auftritt  und  älter  als  die  Geltung  dieses  Institutes  im  Eeichsrecht 
sein  könnte,  nach  einer  uns  unbekannten  Vorlage^  in  ähnlichen 
Entscheidungen  auftrat,  wieTrajan  eine  in  Sachen  der  Stadt  Amisos 
gegen  Piso  fällt.  Möglicherweise  gehört  in  diesen  Zusammenhang 
eine  sententia  Hadriani,  die  in  dem  Glossar  im  I.  Bande  des 
Bonner  Corpus  iuris  anteiustiniani  meines  Wissens  die  letzte  voll- 
ständige Edition  gefunden  hat:^ 


Jicc  ßißXidiov  XeyovTÖg  xivoq  %a- 
Ttocc  \diov  änonecfKTXMaOut  xul 
avzfo  ÖixovQiccv  ä(py()Tj(rOai  ijv 
ccTiijrei  xcct  ei  nvu  uKka  yeyövei- 
frav  dlxutw  (/.nvu.  ccirovvrog 
rivög  .AdQtccvbg  ht,i'iTi]f)Bv.  Tlöre 
6  TiaxiiQ  (Tov  ccTioTiECfiaxcofiBVog 
e)'r] ;  Ahyovroq  kxdvov.  Hob 
krcßv  dexa,  LdÖoiavög  ijocoTTjaev. 
A(ä  rl  Ol)  Tioöreoov  i'jxovaag 
TOV  enuQxov  xccl  ttsq}  tovtcov 
^Hefixpco]  käv  yciQ  (/o^cofxei'ha 
noeq'fjarci  ?)  xa'KGjg  ))  xaxojg 
xexQifipeva  (xs.TuxaX(.iv,  ovSev 
rereXeaptivov  l^rrtai  •  ccvrög  (Tuvrrp 
variotjaui. 


Per  libellum  dicente  quodam  pa- 
trem  suum  confiscatvm  esse  et 
sibi  decuriam  ablatavi  esse  quavi 
petebat  et  si  qua  alia  fuissent 
iusta:  quae  peteyite  quodam,  Ha- 
drianus^  inquisivit.  Quando  pater 
tuus  confiscatus  esset?  Dicente 
illo:  Ante  arinos  decem,  Hadrianus 
interrogavit.  Quare  mm  antea 
audisti  praefectum  et  de  hoc 
questus  es.  Si  enim  coeperimus 
res  aut  hene  aut  male  iudicatas 
revocare,  nihil  consummatum  erit; 
ipse  tibi  defuisti. 


Wenn  man  den  hauptsächlichen  Angaben  der  minderwertigen* 
Quelle  trauen  darf,  ergibt  sich  als  wesentlicher  Inhalt:  durch 
libellus  hat  jemand  an  den  Kaiser  den  Antrag  gestellt,  ihm  den 
Dekurionat,  dessen  er  angeblich  infolge  der  Konfiskation  des  Ver- 


'  Über  D.  40,  12,  10  vgl.  oben  S.  91. 

^  Divi  Adr.  sent.  et  cpistolae  i;  9  ed.  Böcking,  Corp.  iur.  antoinst. 
vol.  I.  Editionen  von  zum  Teil  verstümmelten  Codices  in  Corp.  glossar. 
lat.  III  p.  34  p.  389. 

•■'  BöcKiNO  a.a.O.:  Adi'ianus.  Aber  die  Lesung  ist  hier  doch  wohl 
mit  den  Hermeneumata  Stcphani,   Corp.  gloss.  lat.  III,  389  zu  berichtigen. 

*  Krüger,  Quellen  und  Literatur  2.52,  52. 
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mögens  seines  Vaters  verlustig  gegangen  Avar,  und  andere  Rechte 
zuzuerkennen.  Der  Kaiser  fragt  zunächst,  vor  wie  langer  Zeit 
das  Konfiskationsurteil  ergangen  sei.  Auf  die  Antwort  .,vor 
1 0  Jahren"  fragt  Hadrian,  warum  der  Antragsteller  nicht  bei  dem 
])raefectus  urhi'^  appelliert  habe;  er  werde  das  rechtskräftige  Ur- 
teil nicht  umstoßen.  Wenn  dieser  Bescheid  des  Kaisers,  wie  es 
den  Anschein  hat,  mehr  ist  als  die  Feststellung  des  Satzes,  daß 
der  Kaiser  nur  das  Rechtsmittel  der  Appellation  für  zulässig 
erachtet,  so  hat  bei  dieser  Abweisung,  welche  ohne  Eingehen  auf 
die  Begründung  des  Antrages  erfolgt,  zweifellos  die  Rücksicht 
auf  die  seit  der  Konfiskation  verstrichenen  10  Jahre  eine  Rolle 
gespielt.  Nach  Paulus  (S.  V,  5  a,  8)  verhindert  der  Ablauf  eines 
longum  tempus  nach  dem  Urteil,  das  ist  der  Ablauf  der  10/20 
Jahre,  die  Anstellung  der  actio  iiidicati  mit  Revokation  auf  das 
duplum  und  die  nochmalige  Verhandlung  einer  durch  litis  cov- 
teatatiu  konsummierteu  Sache,  auch  wenn  diese  —  etwa  wegen 
Möglichkeit  einer  in  integrum  restitutio  —  zulässig  wäre.  Derselbe 
Gedanke,  die  Geltendmachung  der  Anfechtbarkeit  eines  Urteils  nach 
einem  längeren  Zeitablauf  auszuschließen,  könnte  hier  —  vor  der 
reichsrechtlichen  Einführung  der  Itp.  —  zugrunde  gelegen  haben, 
und  es  könnte  der  Kaiser  hier  wegen  des  Ablaufs  der  10  Jahre  jedes 
Eingehen  auf  diesen  Antrag  abgelehnt  haben.  Aber  da  nicht  sicher 
ist,  ob  der  Kaiser  sich  durch  den  Ablauf  gerade  von  10  Jahren  als 
Normalfrist  analog  den  20  Jahren  der  älteren  Entscheidungen 
bestimmen  läßt,  ist  hier  Sicherheit  nicht  zu  gewinnen.  Übrigens 
ist  auch  hier  von  einem  Gedanken  des  Beweisrechtes  nichts 
zu  spüren. 

Für  die  Geschichte  des  griechischen  Beweisargumentes  in  der 
römischen  Praxis  zeigt  Pap.  Flor.  61  jedenfalls,  daß  das  griechische 
Indiz  aus  dem  langen  Schweigen  des  Gegners  mit  einer  Normal- 
frist von  20  Jahren  durch  die  Praxis  verknüpft  wurde.  Noch 
war  dabei  der  Gedanke  klar,  daß  hier  der  Anspruch  des  Klägers 
durch  dessen  langes  Schweigen  verdächtig  war  und  daß  die  Klage 
als  unbeweisbar  abgewiesen  wurde.  Aber  die  durchschlagende 
Kraft  dieser  Vermutung,  die  sich  gerade  an  das  20jährige  Alter 


'  Dieses  ist  wohl  der  i'nn()/o;,  vgl.  Mommsen,  Staatsrecht  III,  965,  984. 
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der  geltend  gemachten  Forderung  knüpft,  leitet  hier  schon  deut- 
lich in  das  Wesen  der  Verjährung  über.^  Mitteis  hat  betont, 
daß  an  eine  Festlegung  dieser  Praxis  durch  allgemeine  ßegulative, 
etwa  durch  provinziale  Edikte,  kaum  zu  denken  sein  wird.  Pro- 
vinziale  Präjudizien,  vielleicht  auch  gelegentliche  Äußerungen  in 
der  kaiserlichen  Reskriptenjustiz  könnten  diese  Praxis  gebildet 
haben. 

Angesichts  dieser  Übernahme  des  griechischen  Beweisargu- 
mentes aus  dem  langen  Schweigen  des  Gegners  in  die  Behand- 
lung der  persönlichen  Ansprüche  durch  die  römische  Provinzial- 
praxis  wird  sehr  wahrscheinlich,  daß  auch  für  dingliche  Klagen 
die  gleiche  Einwirkung  des  griechischen  Prozeßrechtes  stattfand. 
Wir  können  aus  keiner  Quelle  schließen,  in  welcher  Gestalt  dieses 
Stück  griechisches  Beweisrecht  aus  der  Diadikasie  sich  in  der 
römischen  Provinz  erhielt:  war  es  nur  das  Argument,  das  auf 
die  Überzeugung  des  Richters  wirkte?  War  es  eine  notwendig 
durchschlagende  Berufung  auf  rechtmäßig  erworbenen  lange  be- 
haupteten unangefochtenen  Besitz,  wie  sie  im  Hermiasprozesse 
dem  Beklagten  den  Gewährenzug  ersparte,  die  in  der  römischen 
Herrschaft  analog  zur  Abweisung  des  Klägers  geführt  hätte?  Hat 
schon  das  römische  Provinzialrecht  auch  für  die  dinglichen  Klagen 
eine  bestimmte  Länge  des  longum  tempus  als  maßgeblich  aufgestellt? 
Dies  alles  sind  Fragen  ohne  Antwort.  Aber  sicherlich  haben  die 
griechischen  Anwälte  vor  den  römischen  Beamten  die  alte  grie- 
chische Argumentation  aus  dem  langjährigen  unangefochtenen 
Besitz,  der  durch  einen  zur  Rechtsübertragung  geeigneten  Akt 
erworben  war,  nicht  vergessen.  Die  Muster  der  Rhetorik  waren 
immer  noch  die  Attiker,  und  der  Anwalt  in  den  griechischen 
Provinzen  versuchte  noch  in  der  Kaiserzeit  durch  die  wortreichen 
Plaidoyers,  die  ihm  in  dieser  Schule  anerzogen  waren,  mit  den 
griechischen  Gedanken  zu  wirken.^   Endlich  haben  wir  mit  einer 


^  Allerdings  ist  der  Recbtsgedanke  der  „Präsumptionstheorie",  wie  sie 
aus  Raves  Schrift  ,,De  praescriptione",  Jena  1780,  in  §i?  568,  569,  I,  9  A.  L.  K. 
überging  (Dernburg,  Pr.  Priv.-R.  I  §  169,  3;  vgl.  auch  Gradenwitz,  Ein- 
führung in  die  Pap. -Kunde  S.  43)  nur  insoweit  nachweisbar,  als  in  Ox  68, 
Flor.  61  die  Tilgung  der  früher  bestehenden  Verbindlichkeit  vermutet  wird. 

2  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  141  f. 
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unmittelbaren  Wirkung  der  Diadikasie  auf  die  römische  Provinzial- 
jurisdiktion  zu  rechnen,  wie  Mitteis  (R  R.  u.  V.  R.  499  ff.)  gezeigt 
hat.  Und  es  wäre  nicht  wunderbar,  daß  das  Beweisargument  des 
Beklagten  in  der  Diadikasie  von  der  römischen  Rechtsprechung 
übernommen  worden  wäre. 

Jedenfalls  darf  als  wahrscheinlich  gelten,  daß  die  provinziale 
römische  Rechtspflege  in  hellenistischen  Provinzen  einen  Schutz 
des  langen  unangefochtenen  Besitzes  aus  ähnlichen  Gesichtspunkten 
anerkannt  hat,  wie  sie  den  persönlichen  seit  mehr  als  20  Jahren 
nicht  geltend  gemachten  Anspruch  wegen  Verdachts  gegen  die 
Glaubwürdigkeit  der  Klagbehauptungen  oder  wegen  Verdachts 
inzwischen  eingetretener  Befriedigung  abwies.  Denn  die  ofi'en- 
bare  Anlehnung  des  reichsrechtlichen  Institutes,  das  mit  dem 
seltsamen  unrömischen  Begrifi'e  des  unangefochtenen  Besitzes 
arbeitete,  an  ein  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  im  griechischen 
Volksrecht  der  Provinz  fortlebendes  Gebilde  ist  ohne  diese  Ver- 
mittelung    der    römischen    Provinzialjurisdiktion    kaum    denkbar. 

Es  wäre  verlockend,  ein  Zeichen  dafür,  daß  die  Itp.  ins 
Reichsrecht  aus  einer  provinzialen  Praxis  übernommen  ist,  welche 
die  Geltung  dieses  Beweisargumentes  aus  dem  langen  Schweigen 
des  Klägers  gegen  alle  Klagen  wirken  ließ  und  daher  praktisch 
zu  einer  allgemeinen  Verjährung  gelangt  war,  in  dem  schon 
mehrfach  beachteten  Kampfe^  zu  finden,  den  das  Reichsrecht 
schon  in  den  ältesten  Quellen  gegen  eine  Ausdehnung  der  Itp. 
auf  persönliche  Ansprüche  führt.  Papinian  stellt  fest,  daß  nicht 
die  a°  empti  der  Itp.  unterliege, ^  und  die  Kaiser  des  dritten 
Jahrhunderts  haben  oft  genug  Gelegenheit  zu  betonen,  daß  die 
Itp.  nicht  persönlichen  Klagen  entgegenstünde.^  Daß  gegenüber 
der  hereditatis  petitio  die  Itp.  unmöglich  war,  mußte  öfters  reskri- 
biert werden.*    Wäre  es  nicht  möglich,  daß  Papinian  den  Anlaß 


I 


*  Demeliüs,  Untersuchungen  I,  89,  97;  Lüders,  Über  den  Ursprung  der 
40  jährigen  Verjährung  der  speciales  in  rem  actiones  mit  Rücksicht  auf 
Cod.  8,  53,  2.     Heidelberg  1864. 

*  Vat.  fr.  7:  Quo  minus  possessio  rei  venditae  tradatur  empti  iiidicio, 
decem  annorum  praescriptione  non  impcditur. 

3  Caracalla,  Cod.  Just.  2,  18,  8;  Diocl.  5,  51,  8;  1,  35,  5;  8,  44,  21. 

*  Diocl.,  Cod.  Just.  3,  31,  7;  6,  30,  8;  7,  34,  4. 


138  Die  Entstehung  der  longi  temporis  praescriplto. 

zu  seiner  Feststellung  in  der  allgemein  in  der  provinzialen  Praxis 
angenommenen  Geltung  des  Argumentes  aus  dem  langen  Schweigen 
des  Klägers  fand,  daß  die  Kaiser  gegen  die  Tendenz  der  Provin- 
zialjurisdiktion  kämpften,  das  Institut  des  römischen  Reichsrechtes 
und  damit  die  notwendig  durchschlagende  Wirkung  des  Beweis- 
argumentes  ebenso  allseitig  anzuwenden  wie  das  griechische  Be- 
weisrecht es  tat?  Die  zahlreichen  offenbar  provinzialen  Namen 
der  Adressaten  in  jenen  Reskripten  könnte  auch  in  dieser  Rich- 
tung deuten.^ 

Man  darf  wohl  voraussetzen,  daß  die  römische  Rechtspflege 
in  den  Provinzen,  wenn  sie  versuchte,  das  hellenistische  Beweis- 
argument aus  dem  langen  Besitz  in  ihr  Verfahren  in  bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten  einzuführen,  in  der  Formulierung  der  recht- 
lichen Voraussetzungen  des  Schutzes  wie  in  der  prozessualen 
Einkleidung  dieselben  Wege  ging  wie  später  das  Reichsrecht. 
Die  ersteren  konnte  man  dem  Volksrecht  unverändert  entlehnen: 
denn  Besitzerwerb  ex  lusta  causa,  das  war  der  juristisch  allein 
in  Betracht  kommende  Akt,  mit  dem  nach  der  Theorie  der 
römischen  Juristen  das  habere  possidere  frui  am  Provinz-iallande 
übertragen  wurde, ^  mochte  auch  für  diesen  Eigentumserwerb 
die  römische  Urkundenpraxis  in  der  Provinz  die  Erwähnung  der 
Manzipation^  beibehalten.  Soweit  das  Verfahren  in  Zivilprozessen 
nicht  im  ordo  iudiciorum  privatorum  in  der  Provinz  behandelt  wurde, 
war  für  die  Praxis  keine  eigenartige  römische  prozeßrechtliche 
Ausgestaltung  des  griechischen  Argumentes  aus  dem  langen  unan- 
gefochtenen Besitze  nötig.  Anders  im  Formularverfahren:  wenn 
hier  in  der  intentio  der  Formel  das  nach  Analogie  des  quiritischen 
Eigentumes  geltend  gemachte^  Bodenrecht  in  Frage  stand,  hatte 
der  Geschworene  freie  Würdigung  des  Beweises,  den  der  Kläger 
für  sein  Recht  erbrachte.    Das  römische  Beweisrecht  band  den  Ge- 


1  Heliodorus,  Cod.  8,  44,  21 ;  Dalmatius  5,  51,  8;  Serapion,  Cod.  7,  29,  4; 
Hermos,  Cod.  7,  33,  4;  Zosimos,  Cod.  7,  34,  5.  Vielleicht  gehört  auch  Cod. 
4,  24,  12  (Heraisco)  hierher. 

^  Gai.  n,  21. 

«  C.  I.  L.  3,  944  (Bruns,  Fontes  "^  S.  291)  lin.  1  ist  hier  typisch. 

■•  Frontin.,  Feldmesser  I,  36.  Darüber  zuletzt  meine  „Schriftformel  im 
römischen  Provinzialprozesse",  S.  105  fF. 
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schworeneD,  wenn  er  einmal  die  Formel  als  Beweisprogramm  des 
Verfahrens  in  iudicio  erhalten  hatte,  nirgends  an  eine  law  ofevidence: 
das  Recht  des  Beklagten  als  bewiesen  annehmen  zu  müssen,  weil 
er  lauge  Zeit  unangefochten  besessen  hatte,  wäre  aber  eine  solche 
gewesen.  Um  den  Richter  zur  Achtung  vor  dem  langen  Besitz 
zu  verpflichten,  war  daher  eine  magistratische  Instruktion  in  der 
Formel  nötig;  dafür  aber  war  eine  exceptio  die  geeignete  Form. 
So  würde  sich  wenigstens  meines  Erachtens  der  Übergang  des 
griechischen  Beweisargumentes  in  eine  römische  exceptio  am 
leichtesten  erklären.  Als  Seitenstück  dazu  kann  auf  die  ma- 
gistratische tuifio  der  vetustas  bei  der  servihis  aquaeductiis ,^  kann 
ferner  darauf  verwiesen  werden,  daß  der  formale  Beweis,  den  das 
iusiuranduvx  voluntarinm  für  das  Recht  des  Schwörenden  liefert, 
auch  mit  einer  exceptio  geltend  gemacht  wurde. 


Wenn  die  geschichtliche  Entwickelung  wirklich  von  dem  Be- 
weisargument des  griechischen  Prozesses  zur  Ausbildung  eines 
Institutes  des  Provinzialrechtes,  dann  zu  einem  reichsrechtlicheu 
Institut  für  die  Provinzen  führte,  ist  klar,  daß  die  Itp.  nicht  als 
Usukapionssurrogat  entstand,  mit  bewußter  Verbindung  mit  dem 
Ersitzuugsbesitze.  Die  Anwendung  der  Itp.  gegenüber  dem  Pfand- 
gläubiger, für  den  servus  in  libertate,  auf  die  „possessio  civitatis^' 
ündet  ihr  Vorbild  in  der  allgemeinen  Geltung  des  griechischen 
Beweisargumentes  gegen  alle  Klagen  privaten  und  öft'entlichen 
Rechtes,  welche  sich  gegen  einen  lange  unangefochten  dauernden, 
angeblich  einem  dinglichen  Rechte  widersprechenden  Zustand 
richten. 

Immerhin  ist  dunkel,  ob  und  wie  der  Kreis  der  Rechts- 
objekte, an  denen  die  llp.  galt,  seine  Abgrenzung  schon  in  der 
provinzialrechtlichen  Form  des  Institutes  erhalten  hat.  1".  Das 
attische  Beweisargument  trat  auch  dem  Erbschaftsanspruch  ent- 
gegen.    Wenn  der  Kläger  sich  auf  besseres  Erbrecht  berief,   als 

'  Vgl.  oben  S.  97. 
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der  Beklagte  behaupten  konnte  hielt  der  attische  Redner  ihm 
entgegen,  die  behauptete  nahe  Verwandtschaft  sei  doch  recht 
zweifelhaft,  wenn  Kläger  so  lange  sein  Recht  aus  ihr  verschwie- 
gen habe.^  Die  Itp.  dagegen  war  gegenüber  der  hereditatis  petitio 
schlechthin  ausgeschlossen.  Schon  oben^  wurde  vermutet,  daß 
hier  eine  Anwendung  der  Itp.  vielleicht  deshalb  unmöglich  war, 
weil  die  Berufung  auf  langen  Besitz  des  Nachlasses  auf  Grund 
Erbberechtigung  doch  nur  die  Wahrscheinlichkeit  für  die  Be- 
rechtigung aus  dem  vom  Beklagten  behaupteten  Erbrechte 
erbracht  hätte  und  dadurch  der  Behauptung  eines  besseren 
Erbrechtes  nicht  entgegenstehen  konnte.  Möglicherweise  geht 
dies  auf  die  verschiedene  Auffassung  der  beiden  Rechte  über 
die  Stellung  des  Beklagten  im  Beweisrechte  zurück:  in  der  grie- 
chischen Diadikasie  behauptet  der  Beklagte  einen  Rechtsgrund 
zum  Besitze,  und  der  Kläger  versucht  diese  Behauptung  des  Be- 
klagten durch  den  Nachweis  ihrer  Unrichtigkeit  oder  durch  den 
Nachweis  besserer  Berechtigung  zu  erschüttern/^  Hier  soll  das 
Indiz  aus  dem  langen  Schweigen  jeden  Versuch  des  Klägers,  dies 
zu  tun  im  attischen  Rechte  als  frivol  verdächtigen,  —  im  späteren 
Rechte  abschneiden.  Im  römischen  Rechte  dagegen  behauptet 
der  Kläger  Erbe  zu  sein  als  suus,  oder  auf  Grund  einer  besseren 
prätorischen  Berechtigung  als  der  Beklagte  sie  für  sich  behaupten 
könne.  Der.  Beklagte,  der  einen  Gegenbeweis  führen  will,  muß 
hier  gegen  das  vom  Kläger  behauptete  Herrschaftsrecht  seinen 
Beweis  richten,  und  dieser  kann  nicht  logisch  mit  dem  Indiz  aus 
dem  Besitze  geführt  werden.  In  der  griechischen  Diadikasie  ist  der 
Punkt,  um  den  die  Verhandlungen  und  Beweise  sich  gruppieren,  die 
Behauptung  des  Beklagten,  er  habe  den  bestimmten  Rechtsgrund 
des  Besitzes,und  hier  kann  das  Indiz  aus  dem  langen  Schweigen 
jeden  Versuch  des  Klägers  diskreditieren,  welcher  sich  auf  den 
Nachweis  eines  besseren  Rechtes  richtet.  Im  römischen  Prozesse 
dagegen    steht    im   Vordergrund    die    Behauptung    des    Klägers: 


1  Vgl.  oben  S.  122. 
»  Vgl.  oben  S.  102  f. 

^  Leist,  Griech.  Eigentumsstreit  im  Syst.  d.  Diadikasien.     Jena  1886; 
Mitteis,  R.  R.  u.  V.  R.  S.  501. 
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tneam  esse  hcreditatem  ex  iure  Qüiritiiim,  und  das  legt  den  Be- 
klagten mit  seinen  Gegenbeweisen  auf  dieses  Thema  fest.  Bei 
den  Singularklagen,  bei  denen  der  Beklagte  einen  Erwerb  von 
einem  Dritten  behauptet,  ohne  daß  der  Kläger  aus  diesem  Rechts- 
geschäfte besseres  Eecht  als  der  Beklagte  herleiten  könnte,  wird 
dieser  Gegenbeweis  durch  das  Indiz  aus  der  longa  insta  inconcussa 
possessio  geliefert,  bei  der  hereditatis  petitio  dagegen,  bei  welcher 
der  Kläger  aus  demselben  Rechtsgrunde  für  die  Bewerbung  des- 
selben Erblassers,  als  dessen  Erbe  der  Beklagte  auftritt,  besseres 
Recht  als  dieser  behauptet,  versagt  die  Itp. 

2"  Ziemlich  ratlos  steht  ein  Erklärungsversuch  vor  der  Be- 
schränkung der  reichsrechtlichen  Itp.  auf  Grundstücke.  Jeden- 
falls ist  der  Gedanke  abzulehnen,  daß  der  Mangel  einer  pro- 
vinzialen  Grundstücksersitzung  anfänglich  zu  einer  Übernahme 
des  griechischen  Beweisargumentes  aus  dem  langen  Besitze 
erst  ins  offizielle  römische  Provinzialrecht,  dann  ins  Reichs- 
recht geführt  habe,  daß  die  Anwendung  gegenüber  dem  Pfand- 
gläubiger wie  auf  die  verschiedensten  Fälle,  auf  welche  der  Begriff 
possessio  übertragen  wurde,  erst  Ergebnis  einer  Entwickelung  ge- 
wesen seien.  Selbst  wenn  man  diese  Entwickelung  in  das  Dunkel 
einer  von  keiner  geschichtlichen  Quelle  beleuchteten  provinzial- 
rechtlichen  Geltung  der  Itp.  verwiese,  bestände  die  Schwierigkeit, 
zu  erklären,  warum  das  Institut,  das  nach  dieser  Lehre  wesent- 
lich Grundstücksersitzung  sein  sollte,  Anfang  des  dritten  Jahr- 
hunderts doch  auf  bewegliche  Sachen  ausgedehnt  wurde. 

Vielleicht  bleibt  die  Möglichkeit,  daß  auch  der  ursprüngliche 
Ausschluß  der  Itp.  an  Mobilien  sein  Vorbild  im  hellenistischen 
Rechte  fand.  Wir  haben  zwar  meines  Wissens  keine  historische 
Nachricht^  über  eine  griechische  Mobiliarersitzung.  Aber  es  ist 
vielleicht  nicht  ohne  Bedeutung,  daß  Isaeus  (X,  24  p.  82)  die  un- 
beschränkte Notwendigkeit  der  Gestellung  der  Gewähren  (/)  tHxijv 


'  Unsicher  ist,  ob  die  Bestimmungen  über  Mobiliarersitzung  bei  Plato, 
Leg.  XII  p.  954c  ihre  Grundlage  im  attischen  Rechte  finden:  vgl.  Tiiai.heim, 
Rechtsaltertümer  123,  4;  Leist,  Eigenturasatreit  S.  60;  Beauciiet,  Mist,  du 
dr.  pr.  de  1.  r^p.  ath.  3,  143  ff. 
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i)  iiQccrfiQu  nanix^^^'f^-'  V  xaTccd'edixcefTfiivov  (puivBG&ai)  nur  für 
XMQici  dfKpifTßijTi'jfTifjta  ausspricht.  Wenn  wirklich,  wie  nach  der 
Entwickelung  der  Klag  Verjährungen  und  der  Mobiliarersitzung 
in  Piatons  Idealrecht  (S.  141,  1)  wahrscheinlich  sein  könnte, 
griechische  Mobiliarersitzungen  mit  kurzen  Fristen  bestanden,  wäre 
für  Mobihen  das  Beweisargument  aus  dem  langen  unangefochtenen 
Besitze  bedeutungslos  gewesen.     Doch  jede  Sicherheit  fehlt  hier. 


Welche  Vorstellung  kann  man  sich  von  der  Zeit  und  der  Art 
machen,  in  welcher  die  wahrscheinliche  provinzialrechtliche  Form 
der  Itp.  in  römische  Rechtsquellen  eintrat?  Über  ihr  Alter  wissen 
wir  nichts,  können  nur  vermuten,  daß  das  Institut,  das  der  römi- 
schen Rechtspflege  in  den  griechischen  Provinzen  schon  im 
1.  Jahrhundert  v.  Chr.  entgegengetreten  sein  muß,  auch  frühzeitig 
von  Seiten  der  römischen  Provinzialjurisdiktion  eine  Behandlung 
erfahren  haben  dürfte.  Dem  ediktalen  Amtsprogramm  der  Statt- 
halter dürfte  es  kaum  angehört  haben;  ^  oder  wenigstens,  wenn 
es  in  diesem  oder  jenem  Provinzialedikt  eines  Statthalters  for- 
muliert war,  hat  dies  doch  bis  zur  Eutstehung  des  edictum  per- 
petuuni,  das  auch  für  den  provinzialen  Formularprozeß  Bedeutung 
gehabt  haben  muß,^  keine  dauernde  Wirkung  gehabt.  Aber  neben 
jenem  programmatischen  Edikte  standen,  wie  jetzt  Ägypten  zeigt, 
einzeln  erlassene  Dekrete  der  Statthalter.  Die  ägyptischen  Bei- 
spiele dieser  dauernden  Ausübung  des  ius  edicendi  durch  die 
Statthalter  betreffen  vielfach  Gegenstände  des  enchorischen  Rechts- 
lebeus,  die  im  Prozesse  vor  den  römischen  Beamten  zur  Ver- 
handlung kamen:  so  die  Regelung  des  Urkuudenbeweises,^  die 
Sicherstellung  dieses  Beweises  durch  Ordnung  des  landrechtlichen 


>  Oben  8.  108. 

'^  Darüber    vgl.    meine    „Schriftformel    in    den    römischen    Provinzen'' 
S.  98  f. 

=»  P.  Ox.  II,  237,  VIII,  13—18. 
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Grundbuchverkehrs,  ^  durch  Vorschriften  über  das  Quittungswesen. ^ 
Aus  senatorischen  Provinzen  fehlt  meines  Wissens  ein  Beispiel 
für  solche  privatrechtliche  Spezialedikte.  Aber  gefehlt  haben  sie 
wohl  nicht.  In  ihnen  hat,  wenn  man  ihre  Existenz  als  wahr- 
scheinlich betrachtet,  allerdings  nicht  die  staatsrechtliche  Kraft 
der  ägyptischen  Dekrete  gelegen,  die  auf  kaiserlicher  Ermächtigung 
beruhten  und  daher  ihre  Geltung  nicht  mit  dem  Ablauf  der 
Ablauf  der  Amtszeit  verlieren  konnten.  Immerhin  führten  sie 
unter  dem  Statthalter,  der  sie  erließ,  zu  einer  Praxis,  und  das 
mußte  in  den  meisten  Fällen  die  Einbürgerung  der  von  ihnen 
gegebenen  Ordnung  herbeiführen.  Ob  nicht  auch  ohne  solche 
allgemeine  Regulative  die  Praxis  durch  Präjudizien  das  grie- 
chische Indiz  aus  dem  langen  unangefochtenen  Besitze  in  der 
römischen  Rechtsprechuug  eingebürgert  haben  könnte,  ist  die 
Frage.  Diese  MögUchkeit,  die  von  Mitteis  (Z.  Sav.-St.  26,  487) 
aus  dem  Spruche  des  Septimius  Vegetus  geschlossen  worden  ist> 
könnte  immerhin  bestehen.  Wir  kämen  in  beiden  Fällen  zu 
einem  außerediktalen  Schutze  des  langen  unangefochtenen  Be- 
sitzes, wie  ein  solcher  in  dem  Schutze  der  langjährigen  ehrlichen 
Ausübung  einer  rechtlich  nicht  begründeten  Servitut  auch  in 
dem  städtischen  Formularprozesse  nachweisbar  ist,^  —  zu  einer 
praescriptio]  deren  Formulierung  als  exceptio  ebensowenig  auf 
ediktaler  Bestimmung  zu  beruhen  brauchte,  wie  eine  solche  etwa 
für  die  auf  Kaiserrecht  beruhende  praeacriptio  fideicommissi*  nach- 
weisbar ist. 

Wenn  auf  diese  Weise  die  provinzialrechtliche  l(p.  in  einigen 
Provinzen  honorarisches  Recht  wurde,  wäre  ein  kaiserliches  inter- 
provinziales  Reichsrecht  in  der  Zeit  des  Septimius  Severus,  das 
den  Besitzer  eines  Provinzialgrundstückes  gegenüber  dessen  Eigen- 
tümer, den  Sachbesitzer  gegen  den  Pfandgläubiger  aus  provin- 
zialem  Pfandvertrage  schützte,  erklärlich.  Das  Fristrecht  der 
Itp.  könnte  dann   ohne  Schwierigkeit  auf  die  Kaisergesetzgebung 


»  P.  Ox.  II,  237,  col.  VIII,  28  0".;  Ox.  I,  34  vs. 

-  P.  Fay.  21. 

^  Lenel-Peltier  II,  104. 

*  Vgl.  oben  S.  73,  2. 
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zurückgeführt  werden,  ohne  daß  gerade  behauptet  sein  soll,  daß 
die  Itp.  in  einer  provinzialrechtlichen  Geltung  noch  nicht  eine 
Normalfrist  gekannt  habe/  an  deren  Ablauf  die  durchschlagende 
Kraft  des  Beweisargumentes  geknüpft  wurde. 

Soweit  ich  sehe,  ständen  dieser  Hypothese  über  die  Ent- 
stehung der  Itp.  erhebliche  Schwierigkeiten  nicht  entgegen. 

'  Behauptet  von  Glück,  Pand.-Kommentar  7,  IX  S.  116;  für  möglich 
gehalten  von  Savigny,  System  4,  493.  Dagegen  schon  Untebholzner  ,  Ver- 
jährungslehre 1,  41. 


Dritter  Teil. 
Die  Entwickelung  der  longi  temporis  praescriptio. 


I. 

In  den  Quellen  des  diokletianisch-konstantinischen  Zeitalters 
und  bis  auf  Justinian  finden  sich  noch  vielfach  die  Spuren  von 
dem  alten  Gepräge,  das  die  ursprüngliche  Bedeutung  als  not- 
wendig durchschlagendes  Beweisargument  der  klassischen  Itp.  auf- 
drückte; es  handelt  sich  hier  hauptsächlich  um  das  Fortleben 
des  Rechtsbegriffes  „inconcussa  po-sstessio",  der  deutlich  zeigt,  daß 
man  vielfach  noch  dem  Einwände  des  Beklagten  die  Bedeutung 
einer  Berufung  auf  sein  wahrscheinliches  Recht  beilegte. 

Darauf,  daß  sein  Besitz  nie  angefochten  worden  war,  also 
wohl  darauf,  daß  er  der  vermutliche  Berechtigte  sei,  berief  sich 
der  langjährige  Besitzer  in  dem  Zeitalter  Diokletians;^  nach 
Constantins  Reskript  kann  nur  eine  possessio  quae  „omnhun  ad' 
versariorum  silentio  ac  taciturnitate  firmetur",  als  „legitima"  gelten, 
während  der  einmal  beklagte  Besitzer  an  „seinem  Recht  zum 
Besitze  zweifeln"  muß.^  In  mancher  Quelle  des  vierten  und 
fünften   Jahrhunderts    tritt  dieser  Gedanke  bei   der  Itp.  und  den 


1  Cod.  7,  35,  4:  si  poftsetsio  inconcussa  sine  controtersia  persererarerit. 
Cod.  7,  33,  2 :  possessio  non  interrupta  inquietudine  litis  .  .  . 

*  Cod.  7,  32,  10  vgl.  oben  S.  37,  vgl.  auch  die  von  Cuucius  in  Cod. 
Theod.  4,  11,  1  eingeschobene  generalis  constitutio  Constantins,  in  welcher 
der  Kaiser  zur  Feier  seiner  decennalia  die  Ansprüche  des  Fiskus  gegen 
Private  kassiert,  welche  bis  zu  jener  Feier  unangefochten  fiskalisches  Gut 
in  Besitz  hatten:  .  .  .  sine  aliqua  interpellatione  possidentes  —  secundum  ins 
enim  haec  intelligitur  esse  possessio. 

Pabtsch,  longi  teraporis  praescriptio.  1" 
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aus  ihr  entstandenen  Verjährungen  hervor;^  aus  dem  römischen 
Vulgarrechte  haben  noch  die  germanischen  Rechte  den  Begriff 
der  inconcnssa  posse.<isio  übernommen,^  der  in  ihnen  allerdings 
sein  Fortleben  wohl  zum  Teil  dem  Rechtsgedanken  der  germani- 
schen Verschweigung  verdankt. 


Abgesehen  von  diesen  Resten  des  ältesten  Zustandes,  die 
vielleicht  zum  Teil  (S.  155)  vulgarrechtlichen  Einflüssen  ent- 
stammen, mußte  doch  die  Tatsache,  daß  in  der  l/p.  kraft  Reichs- 
rechtes, nicht  mehr  bloß  durch  die  Wirkung  auf  des  Richters 
Überzeugung  mit  gewissen  rechtlichen  Verhältnissen  die  Folge 
der  Klagabweisung,  sogar  eine  Klage,  verbunden  war,  das  In- 
stitut zu  einem  Satze  des  materiellen  Rechtes  stempeln.  Mochte 
auch  der  Besitzer  mit  der  Ifp.  nur  den  Beweis  für  sein  Recht 
sich  erleichtern,  oft  genug  schaffte  die  Einrede  aus  dem  langen 
Besitz  einem  ursprünglich  nicht  Berechtigten  ähnlichen  Schutz 
wie  die  usucapio,  schloß  den  wirklich  Berechtigten  von  der  Geltend- 
machung seines  Eigentums,  seines  Pfandrechtes  aus.  Praktisch 
schaffte  die  Beweiserleichterung,  die  nach  langem  unangefochtenem 
Besitze  eintrat,  durch  Gewährung  von  exceptio  und  actio  Ersitzungs- 


'  Cod.  Th.  4,  11,  1;  Symm.,  Ep.  V,  54  (52),  3:  inveterata  iura  suppli- 
cationibus  quntit,  .  .  .  iion  possessionis  antiquitatem  .  .  .  sinit  inconcussarn 
manere\  Ep.  V,  66  (64),  2:  contractus  istius  origo  iusta,  aetas  prope  saecularis, 
intemptata  possessio  est\  Anast.  Cod.  7,  39,  4,  2:  quiaanque  super  qiiolibet 
iure,  quod  per  memoratum  fempus  inconciissum  et  sine  ulla  re  ipsa  illata 
iudiciaria  eonventione  possedit,  suj)erqite  sua  condieione,  qua  per  idem  iemptis 
absque  ulla  iudiciali  sententia  simili  munilione  potitus  est,  sit  liber  et  prae- 
sentis  saluberrimae  legis  plenissima  munitione  securus\  Cod.  eod.  c.  6,  1 : 
Ideoque  iubemus  eos  qui  rem  aliqiinm  per  continuum  annorum  quadraginta 
curriculum  sine  qunda7n  legitinia  interpellatione  possedenint,  de  possessiotie 
quidem  rei  seu  doininio  nequaquam  renioveri  .  .  .\  Caasiodor.  var.  3,  45,  l 
vgl.  unten  S.  152,  4. 

-  Decr.  Childeberti  II  c.  3  (Monnm.  Germ.  leg.  Sectio  II,  1  p.  15  vgl. 
oben  S.  55  Anm.  2);  praeceptio  Chlot.  II  c.  18  (a.  a.  0.  II,  1,  19  vgl.  unten 
S.  156);  lex  Visigoth.  X,  2,  6.  Chindasvind:  nam  quod  XXX  quisque  annis 
expletis  absque  intcrruptione  temporis  possidet,  nequaquam  ulterius  per  re- 
petentis  calumniani  amittere  polest. 
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schütz  und  wirkte  als  Anspruchsverjährung  gegenüber  dem  Be- 
rechtigten. Unter  beiden  Gesichtspunkten  hat  die  Itp.  schon  durch 
die  Praxis  in  der  letzten  Zeit  der  Klassiker  eine  Entwickelung 
erfahren.  Unsere  Kenntnis  von  dieser  beruht  nicht  auf  Schriften 
klassischer  Juristen,  sondern  ausschließlich  auf  den  Reskripten  im 
Codex  Justinianus. 

IL   Die  bona  fides  als  Erfordernis  der  longi  temporis  praescriptio. 

In  Reskripten^  Gordiaus  vom  Jahre  238  wird  zum  ersten 
Male  die  bona  fides  bei  dem  iustum  initium  der  Itp.  ausdrücklich 
gefordert:  die  Erbin  eines  tutor  impubtris  hat  das  Mündelgrund- 
stück an  einen  Dritten  veräußert:  hielt  dieser  das  Grundstück 
für  ihr  Eigentum,  so  konnte  er  gegen  den  Mündel  die  Ifp.  er- 
werben; war  er  bösgläubig,  so  war  eine  Itp.  trotz  des  Kaufes, 
der  iustum  initium  possessionis  war,  unmöglich. 

Nach  dieser  Quelle  finden  sich  Konstitutionen,  welche  die 
Itp.  mit  einer  bonae  fidei  possessio  verbinden.^  Die  bona  fides 
erscheint  dabei  als  Unkenntnis  des  Käufers  vom  fremden  Rechte 
an   der  Sache  bei   dem  Vertrage   und  der  Besitzergreifung''  und 

*  Cod.  5,  73,  1;  Cod.  3,  32,  4;  Cod.  4,  52,  1  (Jahr  unbekannt).  Cüq, 
institutions  2,  250  spricht  hier  erst  von  diokletianischen  Reskripten. 

*  Cod.  7,  33,  2;  9;  10.  7,  35,  7.  Valentinian  und  Valens,  Cod.  11, 
48  (47),  7,  3  über  die  vindicatio  der  gegen  das  Veräußerungsverbot  ver- 
äußerten servi  rustici  censitivique. 

*  Dahingestellt  bleibt  hier  die  Frage,  wie  sich  das  vorjustinianische 
Recht  der  llp.  zur  mala  fides  supnrveniens  des  Beschenkten  verhielt.  Bei 
der  ustccapio  war  der  Rechtszustand  anscheinend  der,  daß  der  Usukapient 
pro  donnto  dauernd  gutgläubig  sein  mußte.  (In  diesem  Endergebnis  ist 
wohl  den  Ausführungen  von  Zanzücchi,  Archivio  giur.  72,  227  flF.  zuzustimmen.) 
Für  die  Itp.  hat  Appleton,  Ilist.  de  la  propr.  pret.  I,  321  (no.  182)  das  gleiche 
wegen  Cod.  7,  33,  11  {sivc  ex  donatione  sire  ex  alia  lueraiira  causi  boria  fide 
per  .  .  (lecem  vcl  riginti  annos  rem  dctinnissc)  behauptet.  Das  beweist  nichts, 
wie  Bonfante,  Riv.  Ital.  per  le  scienze  giur.  17,375,7  und  Zanzücchi,  Arch. 
giur.  72,  232  f.  mit  dem  Hinweis  auf  ähnliche  Wendungen  in  Cod.  7,  39,  8pr.; 
7,  31,  1  pr.  S?  7  richtig  dargelegt  haben.  Anderseits  ist  auch  die  Behauptung 
von  Baron,  Rechtsgesch.  147;  Zanzccchi,  Arch.  giur.  72,  233  ohne  Grundlage 
in  den  Quellen:  Es  kann  nicht  aus  den  Quellen  bewiesen  werden,  daß  die 
Itp.  im  Gegensatz  zur  usticapio  bei  mf.  snpervenicns  des  Beschenkten  mög- 
lich  war.      Auch   Cod.  7,  31,  1,  3   ist  hier  kein   Beleg,   da    nach   dem    von 

10* 
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zugleich  als  ehrliche,  ohne  Verstoß  gegen  die  Sittlichkeit  ge- 
schehende Vollziehung  des  Erwerbes.^  Daher  begründet  auch 
kein  Kauf,  der  dolo  et  fraude  oder  durch  Erpressung,  durch 
Kollusion  mit  dem  Vertreter  des  Veräußerers  abgeschlossen  wird, 
die  Itp.^  zugunsten  des  Erpressers  oder  Betrügers.^ 

Der  Weg,  auf  dem  die  Verbindung  der  Itp.  mit  der  honae 
fidei  ])()ssessio  vor  sich  ging,  darf  wohl  vermutet  werden:  die  Itp. 
schützte  im  Prozesse  den  Besitzer  aus  rechtem  Geschäfte,  weil 
man  in  ihm  den  wahren  Berechtigten  vermutete.  Die  Praxis 
durfte  es  auf  die  Dauer  kaum  ruhig  ansehen,  daß  der  praescriptione 
munitus  die  Frage  nach  seiner  Gutgläubigkeit  durch  die  Behauptung 
seines  infolge  langen  Besitzes  wahrscheinlichen  Rechtes  abschnitt, 
während  er  tatsächlich  offenbar  bei  Erwerb  der  Sache  im  Bewußt- 
sein, ein  unrecht  zu  tun,  gehandelt  hatte.  Hätte  man  des  pro- 
zessualen Charakters  der  Itp.  wegen  den  Beweis  über  die  mala 
fides  des  Beklagten  nicht  erhoben,  so  hätte  man  mit  der  Itp.  ein 
Institut  ausgebildet,  das  z.  B.  an  beweglichen  Sachen  dem  mala 
fide  emptor  einen  Schutz  gewährte,  den  ihm  die  usucapio  versagte. 
Vermutlich  war  der  Rechtszustand  in  der  spätklassischen,  die 
älteste  Itp.  fortbildenden  Praxis,  wie  wohl  auch  bei  der  Usucapion 
der,  daß  man  dem  ex  iusta  causa  possidens  die  lti>.  zuschrieb, 
bis  seine  mala,  fidea  am  initium  posse.fsionis  nachgewiesen  war. 
Dieser  Vermutung  entspricht  es,  daß  das  einfache  „secundo  loco 
eynere"  für  den  zur  Itp.  berechtigenden  Erwerb  von  einem  malae 
fidei  possessor  in  Fällen  steht,^  in  denen  eine  Betonung  der  bona 
fides  bei  dem  Besitzbeginn  des  zweiten  posses.'^oj'  nahe  läge. 

Unverkennbar    kam    hier  die   Entwickelung  der  Itp.,  welche 

Paul  KkOger  festgestellten  Texte  hier  durchaus  nicht,  wie  Zanzucchi  meint, 
gesagt  ist,  daß  nach  Analogie  der  Itp.  auch  für  die  usiicapio  pro  üotmto  die 
mf.  superveniens  des  Beschenkten  bedeutungslos  sein  solle  (vgl.  unten 
Beil.  I  S.  169). 

'  Vgl.  Peenice,  Labeo  II,  1  '\  481  ff. 

-  Gord.,  Cod.  2,  19,  3  (Gord.  a<»  238);  Cod.  4,  26,  10;  Cod.  7,  33,  6. 

^  In  Diocl.,  Cod.  7,  39,  1  läuft  das  quinquennium  des  edicium  diri 
Marci  (Inst.  2,  6,  14;  Cod.  2,  36,  3)  oder  das  gleichartige  quadriennium 
(Cod.  2,  50,  5)  wohl  deshalb  trotz  dolus  des  Veräußerers,  weil  diese  Ver- 
jährungen nur  die  gültige  Veräußerung  durch  den  ßscus  voraussetzten. 

*  Cod.  2,  19,  3  (Gord.);  5,  73,  3  (Diocl.). 
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sich  aus  den  praktischen  Verhältnissen  ergab,  den  Strömungen 
der  juristischen  Theorie,  die  unter  den  späten  Klassikern  erkenn- 
bar sind,  entgegen.  Die  Itp.  war  ein  Rechtsschutz  der  possessio 
€x  iuüta  causa.  Dadurch  trat  das  Institut  wohl  auch  unter  den 
Einfluß  des  von  Julian  stark  vertretenen  Gedankens,*  daß  der 
posses.<tor  ex  insta  cans^a  nur  zu  schützen  sei,  wenn  er  gutgläubig 
vom  Nichtberechtigten  erworben  hatte.  Jene  Lehre  war  für  das 
Usukapionsrecht  soweit  gegangen,  das  bona  fiele  postädere  ohne 
Rücksicht  auf  das  wirkliche  Vorliegen  eines  rechten  Erwerbsgeschäf- 
tes für  wesentlich  zu  erklären. ^  Aber  gegen  diese  weitgehende 
Entscheidung,  die  das  ursprüngliche  Gepräge  der  Itp.  als  einer 
Berufung  auf  ein  zur  Rechtsübertragung  geeignetes  initium  pos- 
sessionis vernichtet  hätte,  kämpfte  die  Reskriptentätigkeit  der 
Kaiser  an.^ 

Außerdem  muß  der  Verbindung  der  Itp.  mit  einer  bonae 
fidei  possessio  die  Begriffsbildung  in  der  Besitzlehre  günstig  ge- 
wesen sein,  welche  gegen  die  Bedeutung  der  causa  in  der  possessio 
für  einen  Begriff  des  Besitzes  als  der  tatsächlichen  Gewalt,  ver- 
bunden mit  Herrenwillen,  stritt.  Der  Begriff  der  possessio  ex 
iusia  cansa  stammt  in  den  Instituten  des  reinen  römischen 
Rechtes,  in  der  usucapio,  der  a"  Publiciana  aus  einer  Zeit, 
welche  die  possessio  als  begrifflich  bestimmt  durch  ihren  Er- 
werbsgrund betrachtete:*  „man  sah  nicht  auf  die  einzelnen 
Augenblicke  [singida  momenta)  des  Gewaltverhältnisses,  sondern 
auf  dessen  Beginn  [initiuni  negotii)."^  Dieser  ältere  Besitzbegriff, 
den  Pernice  erschlossen  hat,  war  auch  in  der  Interdiktenlehre 
bedeutsam  für  das  Nebeneinander  zweier  possessiones  bei  Besitz 
des  Pfandgläubigers  und  des  Verpfänders,  bei  dem  precarium.'' 
Der  letzte  bezeichnende  Ausdruck  dieser  alten  Besitzlehre  ist 
die   possessio   duorum    in   solidum,    welche    ülpian'   für   das  Ver- 


»  Pernice,  Labeo  II,  1-,  340  flf.,  351  ff.,  423. 

*  Jul.  in  Afr.,   D.  41,  4,  11 ;   Pomp.,   D.  41,  5,  3;   Neratius,  D.  41,  10,  5. 
'^  Diocl.,  Cod.  7,  33,  5;  Cod.  7,  29,  4. 

*  Pernice,  Labeo  II,  1  •,  424. 

°  Worte  von  Pernice  a.  a.  0.  S.  427. 

«  Pernice  a.  a.  O.  S.  414  ff.;  Pomp,  ad  Sab.,  D.  43,  26,  15,  4. 

^  D.  43,  17,  3  pr. 
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hältnis  eines  possessor  „ex  iusta  causa"  zu  einer  vitiosa  possessio 
an  derselben  Sache  annimmt.  Schon  Labeo  hatte  dem  gegen- 
über die  Tatsache  der  Innehabuug  der  Sache,  die  mit  Herren- 
willen erworben  war,  als  Begriff'  des  Besitzes  definiert.^  Mit 
erhöhter  Schärfe  betont  Paulus  die  Natur  des  Besitzes  als  eines 
Zustandes  tatsächlicher  Gewalt  an  der  Sache  :^  als  herrschende 
Meinung  galt  seit  lange  der  Besitz  der  Gattin  an  der  vom  Ehe- 
manne geschenkten  Sache  gegenüber  der  alten  Lehre, ^  die  hier 
wegen  der  Ungültigkeit  der  Schenkung  auch  keine  possessio  an- 
nehmen will,^  der  Theorie  der  Abhängigkeit  des  Besitzes  von  einer 
causa  wird  von  Paulus  das  possidere  ex  pluribus  causis  entgegen- 
gehalten,* die  possessio  duorum.  in  solidum  wird  ad  absurdum  geführt 
mit  der  Berufung  auf  das  Wesen  des  Besitzes  als  der  tatsächlichen 
Gewalt.^  Bei  Paulus  wird  der  Besitz  von  seiner  causa  grund- 
sätzlich getrennt:  er  ist  hier  dasselbe  begrifflich  stets  gleiche 
tatsächliche  Verhältnis  der  Person  zur  Sache,  dessen  durch  die 
mannigfaltigen  causae  bedingte  „Erscheinungsformen"*^  sich  unter- 
einander nicht  wesentlich  unterscheiden. 

Für  diese  Auffassung  mußte  es  nun  anstößig  sein,  daß  die 
Itp.  einen  Besitz  um  seiner  causa  willen  privilegierte.  Paulus 
selbst  hatte  die  Schilderung,  welche  er  in  den  sententiae'^  von 
der  ältesten  Itp.  gab,  noch  unvermittelt  neben  die  Lehre  vom 
Besitzerwerbe  gestellt.  Aber  seine  Besitzlehre,  welche  als  be- 
rechtigte® Kategorien  des  Besitzes  nur  das  bona  fide  und  das 
mala  fide  possidere  anerkennen  wollte ^  mußte  einem  Anschlüsse 
dieses  vereinzelten  Anwendungsfalles  der  possessio  ex  iusta  causa 
an  den  Rechtsschutz  der  bona  fidei  possessio  günstig  gegenüber- 
stehen. 


1  Paul.,  D.  41,  2,  1  pr. 

^  D.  41,  2,  1,  4. 

»  Cassius,  D.  41,  6,  1,  2;  Peknice,  Labeo  II,  1^  419. 

*  Paul.,  D.  41,  2,  3,  4. 
■'  Paul.,  D.  41,  2,  3,  5. 

*  Pernice,  Labeo  II,   1*,  427,  2   übersetzt  so   das  „species"  in  D.  41, 
2,  3,  21. 

'  Paul.  V,  2,  3  ff. 

*  „vel  etiaui"  in  D.  41,  2,  3,  22. 
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So  hat  sicherlich  die  vom  Kaiserrecht  begünstigte  Praxis 
zusammen  mit  der  juristischen  Theorie  zur  Verbindung  der  Itp. 
mit  der  bonae  fidei  possessio  geführt.  Das  Ergebnis  war  eine  An- 
näherung der  Itp.  an  die  iisucapio,  und  in  der  Tat  tritt  seit  Gor- 
dian  die  Itp.  in  den  Quellen  als  ein  der  usucapio  wesensverwandtes 
Institut  auf.^  Wie  in  klassischer  Zeit  galten  beide  an  beweg- 
lichen Sachen  im  ganzen  Reiche,  aber  die  Itp.  war  hier  gegenüber 
der  Eigentumsklage  wegen  ihrer  langen  Frist  unpraktisch.^  An 
Grundstücken  hat  die  Itp.  sicherlich  vor  Justinian,  der  ihre  Gel- 
tung am  solus  Italiens  voraussetzt,^  vielleicht  schon  im  Zeitalter 
Diokletians  auch  in  Italien  Anwendung  gefunden.  Denn  an  den 
corrector  Italiae  erging  ein  Reskript  dieses  Kaisers^  über  das 
Ruhen  der  Ifp.  zugunsten  eines  minderjährigen  Eigentümers,  das 
sich  also  nur  auf  Grundstücke  bezogen  haben  kann.  Ist  hier  die 
Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen,  daß  die  Itp.  in  der  Jurisdiktion 
des  corrector  Italiae  nur  zum  Schutze  des  Besitzers  an  einem 
Provinzialgrundstück  auftrat,  so  ist  jedenfalls  ein  deutlicher  ter- 
minus  ad  quem  für  die  Übertragung  der  Itp.  auf  den  italischen 
Boden  in  Symm.,  ep.  V,  54  (52),  66  (64)  (a«  396— 397): ^  ein  Se- 
natorier,  Ampelius,  hat  in  Rom  ein  Haus  gekauft  und  30  Jahre 
lang  als  Eigentümer  besessen.  Ein  Kläger  hat  ihm  dieses  Grund- 
stück streitig  gemacht,  mit  dem  Vorbringen,  es  sei  dem  Ver- 
wandten, von  dem  es  der  Erblasser  geerbt  hatte,  durch  einen 
Delatoren  Eusebius  abgestritten  worden.  Der  Kläger  ist  in  irgend 
einer  unbekannten  Weise  Rechtsnachfolger  des  Eusebius  geworden, 
der  das  ganze  Vermögen  jenes  Verwandten  vom  Fiskus  für  seine 
Delatorentätigkeit  erhalten  hatte.  Von  diesem  Kläger,  der  die 
Klage  im  ordentlichen  Prozesse  aufgibt,  heißt  es:  inveterata  iura 
.'iupplicationibus   tjuatit,   .   .   .  non  possessionis   antiquitatem  .  .   .   sinit 


>  Gord.,  Cod.  3,  32,  4;  4,51,2;  4,52,1;  Diocl.,  Cod.  3,  31,7,  1;  7,  34,  2. 

^  Cod.  7,  34,  2:  hi  serrorum  proprieiatis  negotio  cum  usucapio  locuin 
habeat,   cid  quaestione?»    longi  temporis  praescriptionis  superfhio  pervenitur. 

^  Cod.  7,  31,  1  pr.  cum  .  . .  coynmunes  exceptiones  in  om7ii  loco  valcant. 
Eine  Ausdelinung  der  Itp.  auf  Italien  durch  justinianische  Reform  wäre 
sicherlich  nicht  unerwähnt  geblieben. 

*  Cod.  7,  35,  4,  auch  herangezogen  von  Cüq,  institutions  2,  251,  4. 

'•"  Beachtet  bei  Demeuus,  Untersuchungen  I,  86  f. 


152  Die  Entwickelung  der  lonrji  temporis  praeacriptio. 

inconcussam  martere  (ep.  54,  3).  Dann  in  ep.  66  (64),  2:  contractus 
istius  (jener  Kauf  des  Ampelius)  origo'^  iusta,  aetas  prope  saecularis, 
intemptata  possessio  est.  Deutlich  ist  hier  der  Gedanke  an  das 
iustum  initium,  die  longa  possessio  inconcussa  der  Itp}  Und  diese 
Frist  konnte  hier  am  italischen  Grundstück  zur  Anwendung 
kommen,  da  gegen  fiskalrechtliche  Ansprüche  die  usucapio  nicht 
half.3-  4 

In  diesem  Verhältnis  zur  usucapio  ist  die  Itp.  bis  zu  den 
justinianischen  Reformkonstitutionen  geblieben.  Subsidiär  hinter 
der  usucapio,  wo  diese,  wie  an  praedia  vi possessa^,  versagte,  griff 
die  Ifp.  mit  der  Gewährung  von  exceptio  und  actio,  aber  ohne  die 
Folge  des  Rechtserwerbes  ein.  Justinians  Reform  änderte  durch 
die  Aufhebung  der  Grundstücksusukapion,  durch  Beschränkung 
der  Itp.  adversus  dominum  auf  Grundstücke  nur  das  Anwendungs- 
gebiet der  Itp.     Er  beließ  vor  allem  die  Itp.  in  ihrer  alten  Gestalt 


'  origo  iusta  wie  in  ep.  Severi  et  Cavacallae  adTyranos,  C.  I.  L.  3,  781, 
lin.  9,  und,  wenn  die  Beziehung  auf  die  Itp.  angenommen  wird,  in  Tert.  de 
praescr.  haer.  cap.  37. 

'^  Demelius,  Unters.  I,  87;  Esmein,  Nouv.  rev.  bist.  9,  301  haben  aus  der 
Stelle  auf  eine  30jährige  Verjährung  schließen  wollen.  Aber  Symmaehus 
gibt  doch  hier  Geschichtserzählung,  beruft  sich  nicht  ausdrücklich  auf  eine 
praescriptio.  Zudem  liegt  es  nahe,  daß  sich  der  langjährige  Besitzer  nicht 
nur  auf  den  Ablauf  der  10/20  Jahrefrist,  sondern  auf  die  ganze  Dauer  seines 
Besitzes  beruft.     Endlich  ist  die  origo  iusta  allein  für  die  Itp.  verständlich. 

3  D.  41,  3,  18. 

*  Eine  andere  Anwendung  der  Itp.  am  solus  Italieus,  bei  welcher 
ich  den  Grund,  aus  welchem  dort  nicht  die  tisucapio  zur  Geltung  kam, 
nicht  verstehe,  findet  sich  wohl  bei  Cassiodor,  var.  3,  45:  defensores 
(iiaque)  sacrosanctae  ecclesiae  Romanac  conquesfi  stmt  beatae  recordaiionis 
quondam  Sii/iplicium  domum  in  sacratissima  Urbc  positam  ab  Eufraxio 
acolutho  instrumentis  faetis  sollemniter  comparasse,  quam  per 
annorum.  longa  curricula  ecclesiam  Romanam  quieto  iure  suggerunt 
possedisse  et  in  usus  alias  transftdisse  securitate  dominii.  Nunc  autetn 
existere  Samareae  stiperstifionis  iviproba  fronte  duratuni,  qui  sijnagogtnn 
ibidem  fuisse  iniquis  conatibus  mentiatur,  cum  ad  humanos  usu^  habitacula 
longe  aliter  formata  doceantur,  quam  potest  esse  memorata  constructio. 

^  Die  Hp.  ist  erkennbar  erst  durch  Justinian  an  praedia  vi  pussessa  aus- 
geschlossen (Cod.  7,  39,  8,  2). 
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eines  mit  einer  Klage  verbundenen  Einredeschutzes.  ^  Der  Ver- 
fasser der  Konstitution,  welche  die  Geltung  der  alten  a(;(io  in  rem 
aus  der  Itp.  als  actio  ad  vindicandam  rem  außer  Zweifel  stellte, 
macht  sich  keinen  Gedanken  darüber,  wie  das  Erwachsen  der  Itji. 
zugunsten  eines  Besitzers  auf  das  Recht  eines  ausgeschlossenen 
Eigentümers  wirkt,  ob  ein  Dritter,  der  nicht  Rechtsnachfolger  der 
praescriptione  muniäis  ist,  sich  auf  den  Ausschluß  des  Eigentümers 
durch  eine  Itp.  berufen  könne.  Daß  dieselbe  Klage  aus  der  Eigen- 
tums- wie  der  Pfandfreiheitsersitzung  hervorgeht,  zeigt,  daß  man 
hier  nicht  mit  Bewußtsein  eine  Eigentumsersitzung  sanktionierte. 
Erst  den  justinianischen  Juristeo,  welche  die  Kompilation  des  Di- 
gestenwerkes  und  der  Institutionen  durchführten,  verdankt  das  In- 
stitut die  Umprägung  zum  Eigentumserwerb.  In  den  Institutionen 
stand  die  Behandlung  der  usucapio  und  der  Itp.  eingeleitet  durch 
den  Satz:  modo  videamus,  quibiis  ?nodis  (sc.  re.^)  legitimo  et  civili 
iure  (idquiruntiir.-  Die  Interpolationen,  welche  die  Itp.  in  die 
klassischen  Stellen  über  Grundstücksusukapion  einfügen,  haben 
die  Itp.  als  Eigentumserwerb  des  justinianischen  Rechtes  in  der 
Kasuistik  durchgeführt.  Wenn  man  als  sicher  annehmen  will, 
daß  hier  nicht  der  Zufall  der  Einsetzung  in  klassische  von  der  um- 
capio  handelnde  Stellen  der  Itp.  das  Wesen  der  Eigentumsersitzung 
verschaffte,  kann  man  den  gesetzgeberischen  Anstoß  zu  dieser 
Umgestaltung  der  Itp.  zum  Rechtserwerb  in  der  conatitntio  Jasti- 
nians  de  nudo  ex  iure  Quiritium  tollendo  Cod  7,  25  finden.  Denn 
ein  in  bonis  esse  konnte  man  wohl  den  Rechtsschutz  von  exceptio 
und  actio  nennen,  den  die  Itp.  gewährte.^ 


Hat  die  Darstellung  das  Richtige  getroften,  so  konnte  die 
Itp.,  die  der  Beklagte  auf  Grund  einer  iusta  inconcvssu  possessio 
für  sich  geltend  machte,  durch  den  Nachweis  der  Bösgläubigkeit 


'  Cod.  7,  .39,  8  pr.  gibt  nur  eine  actio  ad  vindicandam  rem,  kein 
Eigentum.  Anders  Geüeber,  Einfluü  der  Eigentumsklage  auf  die  Ersitzung, 
S.  31.  Richtig  dagegen  schon  zum  Teil  die  Glosse,  vgl.  Landsbkro,  G'losse 
des  Accursius,  S.  150  f. 

■  Inst.  2,  5,  6i.  fi.;  vgl.  di<3  Paraphrase  des  Theophilus  zu  Inst.  2,  6  pr. 

■'  Klassisch  ist  der  Begriff  bei  der  Itp,  nicht. 
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des  Erwerbers  bei  dem  Erwerb  der  Sache  ausgeschlossen  werden. 
Dann  ist  nicht  wunderbar,  daß  für  die  Itp.  adversus  creditorum 
die  diokletianischen  Quellen  ^  nur  vom  iustum  initium  possessionis, 
das  zur  Itp.  erforderlich  ist,  sprechen.  Zudem  findet  sich  keine 
Quelle,  in  der  die  bona  oder  mala  fides  des  Erwerbers  einwirken 
müßte,  wenn  sie  Erfordernis  des  inifiiim  auch  hier  war.  Da 
außerdem  Justinian  den  honae  fidei  possessor  als  alleinigen  Be- 
rechtigten zur  lip.  adversus  dominum  wie  adversus  creditorem  kennt,  ^ 
besteht  keine  Notwendigkeit,  eine  besondere  Entwickelung  für 
die  letztere  anzunehmen.  Hier  lag  eben  die  Verwendung  des  Aus- 
druckes bona  fide  weniger  nahe,  da  die  Theorie  unter  bona  fides 
vorwiegend  die  Unkenntnis  von  fremdem  Eigentum  verstanden 
hatte. 

Die  Möglichkeiten  verschiedenen  Ablaufs  der  Präskriptions- 
fristen  adversus  dominum  und  adversus  creditorem  müssen  durch 
die  Betonung  des  Erfordernisses  gutgläubigen  Erwerbes  eine 
Vermehrung  erfahren  haben.  Man  konnte  bisher  gegenüber  dem 
Eigentümer  die  Itp,  haben,  seitens  eines  Pfandgläubigers  aber 
durch  Klagerhebung  von  einer  Itp.  ihm  gegenüber  ausgeschlossen 
sein.  Nach  der  Verbindung  des  Einredeschutzes  mit  der  bonae 
fidei  possessio  konnte  der  langjährige  Besitzer  bei  dem  Erwerb 
vom  Pfandrecht  gewußt  haben,  aber  zur  Itp.  gegen  den  Eigen- 
tümer berechtigt  sein.^ 

Die  Gelehrten  des  gemeinen  Rechtes  haben  die  Frage  auf- 
geworfen, ob  die  Itp.  gegenüber  dem  Pfandrechte  nach  der  justi- 
nianischen Reform  in  Cod.  7,  39,  8  pr.  eine  ähnliche  Fortbildung 
erfahren  hat  wie  die  Itp.  adversus  dominum:  war  sie  Verjährung 
der  Pfandklage  gegen  den  bonae  fidei  pos.tessor  mit  actio  ad  i^indi- 
candam  rem^  oder  Pfandfreiheitsersitzung  mit  Untergang  des  alten 

1  Gord.,  Cod.  7,  36,  1;  Diocl.,  Cod.  4,  10,  7,  1;  fr.  14  eod.;  Cod.  4,  24,  10; 
fr.  12  eod.;  Cod.  7,  36,  2. 

2  Cod.  7,  39,  8  pr. 

'  Deknburo,  Pfandrecht  2,  600  hält  für  selbstverständlich,  daß  dem  in 
Kenntnis  vom  Pfandrecht  die  Sache  Erwerbenden  auch  die  Itp.  adr.  dominum 
verschlossen  war.  Mir  scheint  kein  Grund  dafür  vorzuliegen.  Vgl.  D.  41, 
2,  43,  2. 

*  So  Dernbürg,  Pfandrecht  2,  598;  Wächter,  Pandekten  2,  597 f., 
602f.;  derselbe,  Superficiar-  oder  Platzrecht  §14  S.  114f. 
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Pfandrechtes?^  Der  Verfasser  der  justinianischen  Reformkonsti- 
tution ist  sich  der  Frage  nicht  bewußt  gewesen.  Da  sich  nirgends 
ein  Quellenanhalt  findet,  ist  diese  Frage  ohne  Antwort  für  die 
Rechtsgeschichte.  ^ 


Das  Reichsrecht  hatte  die  Itp.  zum  Institut  des  materiellen 
Rechtes  gemacht  und  sie  endlich  —  sicher  wenigstens  die  Itp.  adversn.f 
dominum  —  zum  Rechtserwerb  durch  lange  Zeit  gutgläubiger 
Besitzer  umgebildet.  Seit  Mitteis'  Forschungen  muß  neben 
einer  solchen  Feststellung  stets  die  Frage  stehen:  drang  nach- 
weislich die  reichsrechtliche  Entwickelung  im  Rechtsleben  der 
Provinzen  durch  oder  hielt  dieses  an  Rechtsbildungen  fest,  die 
den  volksrechtlichen  Anschauungen  vertrauter  waren  als  das 
Recht  der  römischen  Kaiser? 

Aus  dem  Osten  und  Westen  des  Reiches  bestehen  klare  Zeug- 
nisse dafür,  daß  das  Rechtsleben  die  Itp.  in  der  Gestalt  wie  die 
klassischen  Juristenschriften  sie  kannten,  bis  in  die  Zeit  kurz  vor 
der  justinianischen  Gesetzgebung  festgehalten  hat. 

Das  syrisch-römische  Rechtsbuch,  dessen  älteste  Redaktion 
nach  Mitteis'  neuesten  Forschungen^  ungefähr  in  die  Siebziger 
Jahre  des  vierten  Jahrhunderts  fällt,  gibt  die  sämtlichen  Erforder- 
nisse des  Einredeschutzes  der  Itp.  ohne  Erwähnung  der  Not- 
wendigkeit, daß  der  Besitzer  gutgläubig  erworben  habe,  in  allen 
Versionen  wieder.  Von  der  bonae  fidei  possessio  findet  sich  im 
syrischen  Spiegel  keine  Spur. 

Ebenso  enthält  die  Interpretatio  zum  Breviar  eine  Para- 
phrase und  Erläuterung  des  Textes  zu  Paulus  Sent.  V,  2,  3  ff., 
ohne  der  bona  fides  zu  gedenken.^     Und  vielleicht  im  Anklang  an 


'  Windscheid,  Pandekten  §  248"  I»  1120. 

*  Für  die  gemeinrechtliche  Behandlung  entspricht  wohl  die  Annahme 
einer  Pfandfreiheitsersitzung  besser  den  Quellen,  welche  noch  bei  der  justi- 
nianischen Reform  keinen  Wesensunterschied  der  l/p.  aäversits  dominu/n 
und  adversus  creditorem  kennen. 

•'  Abhandlungen  der  Kgl.  Preußischen  Akademie  der  Wissenechafteu, 
Berlin  1905,  Sitzungsbericht  vom  1.  XII.  1904.  Sep.-A.  S.  20—22,  58f. 

*  Viginti  annoruin  non  requisitam  possessionem,  si  tarnen  iusiuni 
initium   possidendi    intercessisse   probatur,   possessori  prodesse    certum  est. 
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diese  Geltung  der  paulinischen  Sätze  im  Vulgarrechte  der  west- 
gotischen Römer  findet  sich  im  merovingischen  Reiche  eine  prae- 
ceptio  Chlothars  II,  c.  13/  in  welcher  nach  Art  der  Itp,  eine 
30jährige  Verjährung  der  rei  vindicatio  der  Kirchen  an  ihren 
Gütern  eingeführt  wird:  Quicquid  ecclesia  clerici  vel  provincialis 
nostri,  intercedente  tumin  iusto  possessionis  inicio,  per  triginta  annos 
inconcusso  iure  possedisse  probantur ,  in  eorum  dicione  res  possessa 
permaneat,  nee  actio  tantis  aevi  spaciis  sepulti  ulterius  contra  legum 
ordine  sub  aleqiui  repeticione  consurgat,  possessionem  in  possessoris 
iure  sine  dubio  permanentem. 

Schon  oben  wurde  auf  die  praeseriptio  decem  annorum  in 
einer  decretio  Childeberts  II.  verwiesen,^  welche  inter  praesentes 
läuft  und  —  allerdings  ohne  den  Nachweis  des  rechten  Erwerbs- 
geschäftes zu  verlangen  —  den  unangefochtenen  Besitzer  schützt. 

So  war  die  Itp.  für  die  Rechtsanschauung  des  Vulgarrechtes, 
die  durch  die  Geltung  der  Juristenschriften  als  anerkannte  Rechts- 
bücher befestigt  war,  allerdings  nicht  Schutz  des  ersitzungsfähigen 
gutgläubigen  Besitzes.  Aber  der  Erfolg,  den  die  justinianische 
Kodifikation  mit  der  Entwickelung  der  Itp.  zum  Eigentumserwerb 
herbeiführte,  war  für  das  Vulgarrecht  selbstverständlich.  Man 
sah  die  Itp.  noch  immer  als  Beweisargument  für  das  Recht  des 
langjährigen  Besitzers  an,  und  daher  schrieb  man  diesem  ein  ius, 
Eigentum,  zu.^  Daß  die  praeseriptio  des  römischen  Reichsrechtes 
nur  Einrede,  verbunden  mit  einer   actio,  war,    störte  diese    Auf- 


lustum  autem  initium  estemptionis,hereditafis,donationis,legati,fideicommissi, 
et  ceterarum  verum  similium,  quae  per  legitimas  scripturas  atque  eontractus 
ad  uniuscuiusque  dominium  transire  noscuntur.  Haitis  atifem  rei  prae- 
seriptio inter  praesentes  decennio,  inter  absentes  rero  ricennio. 

^  Monum.  Germ.  leg.  Sectio  II 5  cap.  regn.  Franc,  sectio  I5  vol.  I 
(1883)  p.  19. 

2  S.  55,  3. 

*  Vgl.  oben  S.  176, 1.  Ohne  das  klare  Hervortreten  des  Beweisargumentes 
vgl.  Canon  18  Concilii  Epaonensis  (a°  517)  app.  Aviti  Mon.  Germ.  auet.  VI,  2, 
p.l70:  clerici  quod  ctiattt  sine precatoriis  qnalibet  diuturnitate  temporis 
de  ecclesiae  remuneratione  possederint,  cum  aucioritate  domni  glorio- 
pissimi  principis  nostri  in  ius  proprietarium  praeseriptione  iem- 
soris  non  vocettir,  dummodo  pateat  rem  ecclesiae  fuisse  ne  rideaniur  .  .  . 
diu  tentas  ecclesiae  facultates  proprieiati  suae  posse  transeribere. 
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fassung  nicht;  denn  diese  Begriffe  waren  längst  verblaßt  — ;  findet 
sich  doch  dieselbe  unscharfe  Auffassung  in  Konstitutionen  des 
fünften  Jahrhunderts,^  und  Justinian  selbst  spricht  einmal  von 
einer  excejJtio  per  uxucapionem   inducta !  - 

III. 
Die  Itp.  der  klassischen  Juristen  war  ein  Beweisargument 
des  Beklagten,  der  durch  seine  Berufung  auf  langen  rechtmäßig 
erworbenen  unangefochtenen  Besitz  ein  Recht  an  der  Sache  für 
sich  wahrschein Uch  machen  wollte,  das  mit  dem  vom  Kläger 
behaupteten  unverträglich  war.  Ist  dieser  Satz  richtig,  so  war 
der  Gedanke  der  Anspruchsverjährung  zunächst  dem  klassischen 
Rechte  fremd:  nicht  ein  nachweislich  berechtigter  Kläger,  der 
durch  eine  Verjährungseinrede  an  der  Verfolgung  seines  Rechtes 
gehindert  wird,  sondern  das  Abschneiden  jeden  Rechtsbeweises  des 
Klägers  durch  die  Wahrscheinlichkeit,  daß  der  Beklagte  Eigentum 
oder  pfandfreies  Eigentum  hat,  das  ist  wohl  das  Bild  der  ältesten 
Itp.  im  Prozesse  des  wahren  Eigentümers  gegen  den  Besitzer.  Von 
einer  Theorie  der  actio  natu  über  den  Beginn  des  Verjährungs- 
laufes mit  dem  Vorhandensein  eines  verjährungsfähigen  Anspruches 
ist  im  klassischen  Rechte  keine  Spur.  Daß  sie  nicht  bestand, 
kann  aus  D.  41,  3,  45  geschlossen  werden,  wenn  die  Stelle  oben 
(S.  24  f.)  richtig  verstanden  wurde.  Hier  beruft  sich  der  erste 
Okkupant  auf  seinen  vor  der  zweiten  Okkupation  liegenden  langen 
Besitz,  und  trotzdem  das  Recht  des  zweiten  nie  gleichzeitig  mit 
diesem  früheren  Besitz  des  ersten  Okkupanten  bestand,  scheint 
Papinian  die  Itp.  logisch  für  anwendbar  zu  halten.  Wenn  die 
hier  vertretene  Auffassung  der  Itp.  als  eines  Beweisargumentes 
richtig  ist,  dürfte  auch,  wenn  die  in  den  Händen  eines  iustii.^ 
possessor  befindliche  Sache  durch  den  wahren  Eigentümer  ver- 
pfändet wird,  der  Pfand  gläubiger  durch  die  seit  jenem  instum 
initium  laufende  Itp.,  nicht  erst  10/20  Jahre  nach  der  Verpfän- 
dung ausgeschlossen  worden  sein.'' 

'  Anastasius,  Cod.  7,  39,  4,  2;  6,  1,  vgl.  oben  S.  146,   1. 
'  Cod.  5,   12,  30,  2;  vgl    BETHMANN-Hor.LWEO,  C.  P.  III,  266. 
'  Über  die  Behandluog  des  Falles  im  gemeiuen  Rechte  vgl.  Dernbubo, 
Pfandrecht  2,  599. 
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Die  Vorschriften  des  klassischen  Präskriptionsrechtes,  die 
man  nach  der  modernen  Verjährungstheorie  als  sichere  Zeichen 
einer  Ausbildung  des  Verjährungsgedankens  fassen  könnte,  ver- 
einen sich  alle  noch  mit  dem  Wesen  des  ehemaligen  Beweis- 
argumentes der  griechischen  Diadikasie:  galt  gegen  den  absens 
die  längere  Frist,  ließ  man  später  gegen  einen  absens  ex  iusta 
causa  die  jjraescrlptio  überhaupt  nicht  zu,  so  entsprach  dies  der 
Tatsache,  daß  einem  an  der  Geltendmachung  seines  Rechtes  lange 
verhindert  gewesenen  Kläger  gegenüber  die  Berufung  auf  unan- 
gefochtenen Besitz  logisch  nicht  sehr  stichhaltig  war.  Daß  die 
Itp.  dauernd  an  dem  seltsamen  Begriffe  der  inconcussa  possessio 
festhielt,  zeigt,  wie  wenig  man  ursprünglich  in  diesem  Institute 
die  praescriptio- exceptio  als  Folge  der  Verschweigung  des  An- 
spruches betrachtete,  und  der  Name  der  praescriptio  diuturni 
silentii^  ging  ebenso  sehr  auf  die  allseitige  Unangefochtenheit  des 
Besitzes  als  auf  das  Schweigen  des  jeweiligen  Prozeßgegners.^ 

Daß  die  Itp.  für  das  Rechtsbewußtsein  vielfach  eine  Ver- 
jährung wurde,  dafür  braucht  man  den  Grund  nicht  in  dem  ge- 
schichtlichen Zusammenhange  ihrer  10/20jährigen  Frist  mit  den 
zu  Verjährungen  sich  entwickelnden  langen  Fristen  des  Kaiser- 
rechtes zu  suchen.  Vor  allem  muß  die  Tatsache,  daß  in  der  Itj). 
das  Beweisargument  aus  dem  langen  Besitz  kraft  Reichsrechtes 
durchschlagende  Kraft  hatte,  dazu  beigetragen  haben,  daß  man 
in  ihr  vielfach  nur  den  Einredeschutz  auf  Grund  langen  Besitzes, 
die  Lähmung  des  klägerischen  Anspruches  wegen  langer  Ver- 
schweigung sah.  Wenn  die  Anwälte  sich  wie  in  Par.  69  auf  die 
&tlui  öiatä^Eiq  beriefen  und  die  Erfordernisse  des  Einrede- 
schutzes bei  ihrer  Partei  nachwiesen,  so  mußte  die  Ifp.,  weil  sie 
im  einzelnen  Falle  nicht  mehr  als  überzeugendes  Beweisarguraent, 
sondern  kraft  Reichsrechtes  wirkte,  den  Gedanken  fördern,  daß 
hier  ein  Berechtigter  wegen  seines  Schweigens  ausgeschlossen 
werden  sollte.  Zudem  lag  in  der  Fassung  der  ältesten  Kon- 
stitutionen,   welche    dem   Erwerber    aus    rechtem    Geschäft   nach 

1  Gord.,  Cod.  4,  52,  1;  Cod.  7,  36,  1;  Diocl.  7,  33,  5. 

*  Demeliüs,  Untersuchungen  I,  89,  hat  hier  die  Beweiskraft  von  Cod.  7, 
32,  10:  quum  omnium  adversariorum  silentio  ac  taciturnitate  firmefur 
zu  wenig  gewürdigt. 
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langjährigem  unangefochtenen  Besitze  Schutz  gewährten,  eine 
Möglichkeit  zur  Anwendung  der  Itp.  in  Fällen,  in  welchen  der 
Sinn  des  alten  Beweisargumentes  gar  nicht  mehr  zutraf. 

Unter  Gordian  findet  sich  nämlich  die  Up.  gegenüber  der  actio 
in  rem,  welche  durch  in  integrum  restitutio  wegen  metus  entsteht.^ 
Ging  diese  gegen  den  Erpresser,  so  drang  der  Kläger  auf  jeden 
Fall  durch.  Aber  dem  Erwerber  vom  Erpresser  half  die  Ifp.^  Hier 
konnte  der  langjährige  Besitzer  Eigentümer  sein,  der  Kläger 
behauptete  kein  dingliches  Recht,  dessen  Beweis  durch  die  Itp. 
hätte  ausgeschlossen  werden  können.  Eine  Berufung  auf  das 
Beweisargument  aus  langem  rechtmäßigem  unangefochtenem  Be- 
sitze wäre  hier  ohne  Wirkung  gewesen,  aber  die  Itp.  half  kraft 
des  Kaiserrechtssatzes:  wer  lange  unangefochten  ex  iusta  caiisa 
besessen  hat,  dem  wird  der  Besitz  gewahrt.  Die  Quellen  über- 
liefern meines  Wissens  kein  anderes  ähnlich  deutliches  Beispiel. 
Aber  es  ist  kaum  zu  zweifeln,  daß  die  Itp.  ebenso  Anwendung 
finden  konnte  auf  die  actio  in  rem,  welche  als  Anfechtungsklage 
der  gemeinschuldnerischen  Veräußerungen  auf  Grund  der  in  in- 
tegrum restitutio  gegen  die  fraus  creditorum  half.  ^ 

In  diesen  Fällen  war  die  Itp.  ohne  Rücksicht  auf  ihren 
ursprünglichen  Sinn  nur  eine  bei  langem  rechtmäßig  erworbenen 
Besitze  des  Beklagten  wegen  langen  Schweigens  des  Klägers  ein- 
tretende Hemmung  des  Anspruches  des  Klägers.  Erkennbar  ist 
ein  Anzeichen  für  diese  Anschauung  in  der  Strömung  des  Rechts- 
lebens, welche  das  Argument  aus  dem  langen  Schweigen  des 
Gegners  nicht  nur  auf  die  persönlichen  Klagen  auszudehnen  ver- 
suchte sondern  in  ihr  sogar  einen  Schutz  eines  ohne  iusta  causa  Er- 
werbenden gegenüber  dem  Eigentümer  finden  wollte*  Die  Kaiser 
haben  diese  schon  oben  (S.  137)  besprochene  Tendenz  bekämpft. 
Gleichgültig  ist,  daß  diese  Strömung  im  zweiten  Jahrhundert  nicht 


'  GiRARD,  Manuel^  415;  Lenel,  l'ödit  II,  128,  1. 

»  Cod.  2,  19  (20),  3. 

^  GiRARi),  Manuel*,  424,  3. 

*  Für  die  persönlichen  Klagen  vgl.  oben  S.  81  Anm,  5;  für  die  here- 
ditatis  petitio  oben  S.  81  Anm.  5;  für  die  a"  comm.  divid.  Cod.  7,  34,  3  die 
rei  vindicatio  gegen  den  früheren  Usufructuar  Cod.  3,  33,  8. 
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zum  Siege  gelangte.  Jedenfalls  arbeitete  sie  nur  mit  einer  Wirkung 
des  langen  Schweigens^  auf  das  Recht  des  Klägers,  und  wenn 
sie  sich  an  die  Itp.  anlehnte,  zeugte  sie  von  dem  Bewußtsein, 
daß  auch  in  diesem  Institute  eine  wirklich  Berechtigter  wegen 
seines  langen  Schweigens  seiner  wirksamen  Rechtsverfolgung  gegen 
einen  Besitzer  verlustig  ging. 

Der  Gedanke,  daß  durch  die  Entstehung  der  Itj).  zugunsten 
eines  Besitzers  ein  wirklich  Berechtigter  von  seinem  Rechte  etwas 
verlor,  hat  im  diokletianischen  Rechte  sichtlich  Folgen  gehabt. 
Man  entlehnte  für  das  Ruhen  des  Präskriptionslaufes  die  Fälle, 
in  welchen  der  Berechtigte  vor  einem  solchen  Verlust  sicher  war^ 
dem  der  Ediktsrubrik  de  in  integrum  restitutionibus.  Die  Kaiser- 
reskripte  kommen  —  nachweislich  seit  240  —  mehrfach  auf  den 
Satz  zurück:  gegen  jeden,  der  eine  integrum  restitutio  aus  den  im 
Edikt  festgelegten  Gründen  beantragen  kann,  ruht  der  Fristlauf, 
der  die  Itp.  erzeugt.^ 

Unter  Diokletian  ist  die  itp.  das  hybride  Institut,  das  der 
gemeinrechtlichen  Theorie  ^  für  die  Einordnung  in  den  Verjähr ungs- 
und  den  Ersitzungsbegriö'  die  bekannten  Schwierigkeiten  machte. 
Wie  dann  aus  der  Itp.  die   40jährige  constantinische  Verjährung 


*  Schon  betont  von  Demelids,  Untersuchungen  I,  89  f. 

*  Gord.,  Cod.  2,  50  (51),  5  für  die  praescriptio  quadriennii  des  Er- 
werbers vom  Fiskus:  neque  rei  publicae  causa  absentibus  nee  aliis  maioribus 
ad  titulum  in  integrum^  restitutionis  pertinentibus  praeseriptionem  .  .  .  obesse 
posse  .  .  .  Diocl.,  Cod.  7,  35,  6:  adversus  eos  qui  restitutionis  auxilio  qua- 
cumque  ratione  iuvantur,  huiusmodi  factum  (Gefangenschaft  beim  Feinde) 
non  opitulatur.  Diocl.,  Cod.  7,  35:  .  .  .  tempus,  si  ex  alicuius  persona  de 
petitoriim  parte  restitutionis  praetendatur  auxUiuttt ,  deductn  eo  quo  si  quid 
fuerit  (jeslwn,  sticcurri  seiet,  residuum  computari  rationis  est.  Auf  die  vielfach 
vertretene  irrige  Anschauung,  nach  welcher  hier  gegen  den  Ablauf  einer 
Itp.  eine  in  integrum  restitutio  half,  ist  oben  (S.  57,  3)  eingegangen  m  ordeu. 
Singular  ist  die  Bestimmung  von  Diocl.,  Cod.  2,  51,  (52),  2  bezüglich  des 
Lösungsrechtes. 

*  Klagverjährung:  Unterholzner  I,  39;  Keller,  Pandekten*  1,  199; 
V.  Savigny,  System  4,  492;  5,  273;  Baron,  Fand.-'  240;  Puchta,  Inst.  2,  66 
einschränkend:  Charakter  der  Klagverjährung. 

Ersitzung:  Demelids,  Untersuchungen  I,  83ff. ;  Arndts  Fand.  §157; 
Ghüeber,  a.  S.  34,  a.  0.  S.  20:  „Ersitzung  der  Einrede."  Vermittelnd  Brjnz, 
Fand.»  1,  598. 
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der  speciales  in  rem  actiones  wurde  und  an  diesem  Institut,  das 
zunächst  deutlich  mit  dem  ausdrücklichen  Verzicht  auf  den  Nach- 
weis eines  insium  Inltium,^  mit  der  Forderung  des  unangefochtenen 
Eigenbesitzes  an  die  Itj).  anknüpfte,  der  Gedanke  des  verjährenden 
privatrechtlichen  Anspruches  zum  ersten  Male  in  römischen 
Rechtsquellen  deutlich  hervortritt,-  wie  dann  endlich  im  Theo- 
dosischen Verjährungsrechte  ausdrücklich  von  den  persönlichen 
und  dinglichen  Ansprüchen  die  Rede  ist,  die  infolge  langen 
Schweigens  des  Berechtigten  absterben,  das  alles  hat  schon 
Demelius^  erschöpfend  dargestellt.  Hier  bleibt  nur  zu  betonen, 
daß  in  dem  Zeitalter  Coustantins  auch  bei  der  Itp.  der  Gedanke 
des  Verjährungslaufes  nachweisbar  wird:  vom  interrumpere  longi 
temporis  praescripthmeni  spricht  Constantin  in  Cod.  3,  19,  2,  1. 

Die  byzantinische  Theorie  der  Anspruchsverjährung  hat  im 
justinianischen  Rechte  auch  die  Itp.  beherrscht.  Schon  oben 
wurde  betont,  daß  die  justinianische  Reform  (Cod.  7, 39,  8  pr.)  die 
Itp.  zusammen  mit  jenen  Verjährungseinreden  der  späten  Kaiserzeit 
als  exceptio,  verbunden  mit  einer  Klage,  behandelte,  während  der 
bösgläubige  30  jährige  Besitzer  nur  die  exceptio  hatte.  Es  fehlte 
hier  im  Jahre  528,  also  noch  in  der  ersten  Redaktion  des  Kodex, 
die  Anschauung,  daß  die  Itp.  Rechtserwerbsart  sei.*  Es  ist  be- 
zeichnend, daß  Justinian  die  Wirkung  der  Itp.  im  Gegensatze  zur 
klassischen  Auffassungsweise  meist  als  aufhebende  Verjährung^  und 

>  Cod.  7,  39,  2  pr. 

*  Cod.  Th.  4,  11,  2:  aciiu  .  .  .  exceptione  temporis  .  .  .  finiatur. 

ä  Untersuchungeu  I,  90  ff.  ^  Vgl.  oben  S.  152  f. 

'"  Cod.  5,  12,  30,  2;  Cod.  7,  31,  1  pr.:  Cicm  .  .  .  cominuiies  exceptioties 
in  omni  loco  valeant,  id  est  decem  vel  viginti  rel  triginta  annorum  .  .  .  Die 
Wirkung  der  usucopio  wird  als  eine  Härte  empfunden,  da  der  Eigentümer 
zu  schnell  ausgeschlossen  wird. 

§  1 :  ut  tantummodo  et  hie  dccem  vel  viginti  annorum  rel  triginta  et 
aliarwii  exceptionwu  curricula  currant. 

Cod.  7,  35,  8:  .  .  .  ea  tantummodo  tempora,  qnae  in  eadem  cxpeditionc 
pcrcurrunt,  in  exceptionibus  dedinnndis  opitulnri :  hier  ist  excr/j^/o  geradezu 
der  Fristlauf  der  Verjährung  bei  der  Berechnung  der  10/20  Jahre. 

Cod.  7,  40,  2,  1 :  et  hoc  sufßcere  ad  omnem  temporalem  interruptionem 
sive  triennii  sire  longi  temporis  sive  triginta  sive  qtiadraginta  annorum  sit. 

Cod.  11,  48,  20  pr.:  longi  temporis  pracscriptione  .  .  .  colonorum  impetus 
excludente. 

Partscu,  loDgi  temporis  praescriptio.  *1 
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nur  dort  vom  Standpunkte  des  geschützten  rechtmäßigen  Besitzers 
darstellt,  wo  er  ausdrücklich  an  das  klassische  Recht  anknüpft.^ 
Die  Vertreter  der  gemeinrechtlichen  Lehre,  welche  ein  einheit- 
liches justinianisches  Ersitzungsinstitut  für  Grundstücke  und  Mo- 
bilien  behaupten,  haben  stichhaltigen  Beweis  für  Gestaltungen 
der  Itp.  nach  dem  Muster  der  usucapio  nicht  liefern  können, - 
aber  mit  Recht  hat  man  öfters  betont,^  daß  das  Ruhen  der  um- 
capio  gegen  den  Minderjährigen  ohne  Notwendigkeit  einer  in 
integrum  restitutio  (Cod.  2,  40,  5)  die  Unterbrechung  der  usucapio 
durch  die  justinianische  Protestation  (7,  40,  2,  1)  Reformen  des 
Usukapionsrechtes    sind,    die    aus    dem  von    der  Itp.    getrageneu 


»  Cod.  7,  33,   11;  12. 

2  Arndts  (Paud."  S.  304  §  157^)  lehrte,  daß  die  litis  contestatio  den 
Lauf  der  Präskriptionsfrist  ebensowenig  unterbreche  wie  den  Erwerb  der 
usucapio  (vgl.  oben  S.  33).  Arndts  und  Sintenis  teilen  die  Anschauung 
von  der  Restitution  des  ex  iusta  causa  absens  gegen  die  praescriptio^  vgl. 
oben  S.  57,  3.  Auf  die  beliebte  Schlußfolgerung,  Justinian  habe  die  Hp. 
zum  Ersitzungsinstitut  umgeschafFen,  habe  ein  einheitliches  Ersitzungsrecht 
schafifen  wollen,  das  alte  Ersitzungsrecht  der  usucapio  beibehalten,  also 
müsse  die  reformierte  praescriptio  vom  Usukapionsrechte  geregelt  worden 
sein  (Unterholzner,  Verjährungslehre  §178  IP,  91  ff.;  Reinhardt,  usucapio 
228ff.;  Savigny,  System  6,  58flF.;  Vangerow,  Pand.'  I,  581;  Vorlesungen  I, 
§  316;  PucHTÄ,  Inst."  11,  214;  Pand.»'  235;  Vorlesungen«  I,  349 ff.:  Seli,,  Dingl. 
Rechte  I  (1852),  126f.;  Demelius  96  f.;  Arndts"  §  163-,  S.  304;  Grubber 
S.  37 <f.),  wird  hier  nicht  eingegangen.  Rechtshistorischen  Wert  kann  sie 
nicht  haben.  Die  justinianischen  Gesetze  tasten  ausdrücklich  nirgends  die 
alten  Normen  des  Präskriptionsrechtes  an,  und  ferner  stammt  dieser  ge- 
meinrechtliche Gedanke,  besonders  bei  den  Schriften  nach  der  Mitte  des 
19.  Jahrhunderts,  aus  dem  Begriffshimmel  des  gemeinen  Rechts:  gegen- 
über der  Aktion enverjährung  konstruierte  man  aus  der  klassischen  usucapio 
einen  allgemein  gültigen  Begriff  der  Ei-sitzung,  d.  h.  den  Rechtserwerb,  der 
Wirkung  des  qualifizierten  Besitzes  ist  und  dessen  sämtliche  Voraussetzungen 
aus  der  Person  des  Besitzers  stammen,  auf  den  Ereignisse  in  der  Person 
des  ausgeschlossenen  Berechtigten,  wie  Unterbrechung  durch  Klagerhebung, 
Unfähigkeit  des  Berechtigten  zur  Geltendmachung  seines  Rechtes  keinen 
Einfluß  haben. 

'  Besonders  diejenigen,  welche  die  Itp.  als  maßgebendes  Institut  im 
justinianischen  Ersitzungsrecht  ansprechen:  Donellus,  Comm.  iur.  civ.  V,  4; 
V.  Wenig-Inoenheim,  Lehrbuch  I,  229 f.;  Schmid,  Handbuch  des  bürgerl. 
Rechts  (1847),  S.  186  Nr.  43;  May,  Charakt.  d.  ord.  Eigentumsersitzung, 
Bamberg  1847,  7 5 ff.;  Brinz,  Pand.-  I,  602 f. 
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Gedanken  der  Klagverjährung  durch  Verschweigung  des  Berech- 
tigten stammen.  Und  wo  Justinian  das  klassische  Usukapions- 
recht  unverändert  ließ,  wie  für  die  Wirkungslosigkeit  des  Eigen- 
tumsprozesses auf  die  laufende  Usukapionsfrist,  findet  sich  in 
der  byzantinischen  Rechtsentwickelung  eine  Spur,  daß  man  auch 
hier  die  nsucapio  nach  dem  Vorbild  der  Itp.  weiter  bildete:  das 
Prochiron  XXXVIII,  43  enthält  die  Stelle: 

TU  xiVTixu  TtQÜyuccTa  rfj  TOieria  uvf.'7ii(f(i)Vi,T(üi   xuarov- 

fXEVU    8b(T7CÖ^OVTUI. 

Also  sprach  man  auch  für  die  u.mcapio  von  der  Notwendig- 
keit einer  inconcussa  ])ossessio! 

Das  sind  deutliche  Zeichen  dafür,  daß  das  byzantinische 
Ersitzungsrecht  von  dem  Verjährungsgedanken  beherrscht  war, 
der  mit  voller  Deutlichkeit  erst  in  der  Zeit  Constantins  an  der 
Itp.  empfunden  worden  war.  Der  Begriff  des  verjährenden  An- 
spruches freilich  fand  in  der  byzantinischen  Ersitzung  keinen 
Anhalt  mehr.  Sie  entlehnte  zwar  der  Entwickelung  der  Anspruchs- 
verjährung die  Terminologie  der  exceptio  longi  temporis,  ja  sogar 
eine  exceptio  per  usiicapionem  inducta  (Cod.  5,  12,  30,  2).  Ruhen 
und  Unterbrechung  gelten  für  die  justinianische  ltj>.  wie  für  die 
echte  Verjährung.  Aber  nach  dem  Rechte  der  Kompilation  geht 
der  Berechtigte  in  der  Itp.  durch  sein  Schweigen  nicht  nur  seines 
Anspruches,  sondern  seines  dinglichen  Rechtes  zugunsten  des 
gutgläubigen  Besitzers  verlustig. 

Diesem  Gedanken  hat  Justinian  noch  nach  Abschluß  der 
großen  Kodifikation  in  nov.  119,  cap.  7  einen  bezeichnenden  Aus- 
druck verliehen:  zum  Lauf  der  Itp.  adrersus  donnnnm  ist  nach 
dieser  Novelle  die  Kenntnis  des  Eigentümers  von  der  Veräuße- 
rung nötig,    welche   die  Itp.  in  Lauf  setzt.^     Es  war  der  Rechts- 


'  Der  geläufigen  Lehre,  nach  welcher  die  Itp.  seit  der  klassischen  Zeit 
bis  unter  Justinian  ein  nach  Analogie  der  nsucapio  geschaffenes  und  weiter 
entwickeltes  Ersitzuugsinstitut  ist,  gab  Nov.  119  cap.  7  zu  seltsamen  Auf- 
fassungen Anlaß:  Für  Deunburo,  Pand.  §220*^  ist  es  eine  singulare  Be- 
stimmung und  daher  auf  den  Fall  des  ersten  Erwerbers  vom  malac  fidei 
possessor,  der  dem  Eigentümer  den  Besitz  entzieht,  beschränkt.  Aber  da- 
von wissen  die  Byzantiner  nichts  (I'rochiron  38,  41;  Bas.  50,  11,  12;  Har- 
menopul.  II,  1,  15).  Nach  Unterholzner,  Vcrjährungslehre  I,  247 f.;  Vanoerow, 
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gedanke,  daß  der  Berechtigte  durch  Schweigen  sein  Recht  ver- 
liere, der  zu  dieser  extremen  Konsequenz  geführt  hatte,  daß 
ohne  dieses  Wissen  der  Eigentümer  sich  nicht  verschweigen,  sein 
Kecht  nicht  verheren  konnte.  Dieser  Gedanke  hatte  die  Ver- 
längerung der  1jährigen  Usukapionsfrist  an  Mobilien  auf  3  Jahre 
motiviert  (Cod.  7,  31, 1  pr.).  Er  war  für  die  ltj>.  in  Cod.  7,  33, 12, 3b 
vom  Kaiser  ausdrücklich  abgelehnt  worden.  Nov.  119,  cap.  7  hat 
hier  diesem  Gedanken  zum  Siege  verhelfen  und  die  Basiliken 
(50,  11,  12)  setzen  an  die  Stelle  des  „nulla  scievtia  vel  ignorantia 
exspectanda"  in  Cod.  7,  33,  12,  3b  die  Worte:  xai  ^ijTov^ev  i.iÖi}aiv 
Tov  ^LÜXovToq,  ixßäX'Aefrdai  rij  Ticcoayoa^fj  Iva  roxi  etnofiei'  ui'xbv 
U7iox)Miad-ui,  Öte  ijntnraTO  pLÖvon. 

So  steht  das  justinianische  Eigentumsersitzungsrecht  der  It]). 
unter  dem  EinÜuß  des  Rechtsgedankens,  der  dinglich  Berechtigte 
verschweige  sein  Recht. 

Das  längere  Eingehen  auf  die  nachklassische  Entwickelung 
der  Itjj.  hat  zu  begreifen  versucht,  in  welchen  Übergängen  das 
alte  Beweisargument  aus  der  inconcussa  possessio  unter  einer  von 
dem  Gedanken  der  Anspruchsverjährung  getragenen  Verwirkung 
des  dinglichen  Rechtes  zugunsten  des  Ersitzungsbesitzes  verschwand. 
Trifft  diese  Darstellung  die  Wahrheit,  so  hat  die  moderne  Theorie 
nicht  mehr  nötig,  einen  unklassischen  Begriff  des  dinglichen  An- 
spruches vor  der  prozessualen  actio  in  rem  nur  für  das  klassische 
Recht  der  Itp.  verzeichnen  zu  müssen.  Gerade  die  klassische  Er- 
scheinungsform der  longae  possessionis  praescriptio  erhärtet  Wlas- 
SAKS^  Lehre. 


Pand.  i;  317;  Windscheid,  Fand.  §  182*;  Girard,  Manuel'',  307  soll  Justiuiaii 
entsprecheud  der  Furtivität,  welche  durch  Veräußerung  einer  beweglichen 
Sache  seitens  eines  malae  fidei  posscssor  entsteht  (Inst.  2,  6,  3  i.  fi.),  auch 
die  Itp-  im  gleichen  Falle  ausgeschlossen  haben.  Aber  die  Furtivität  wird 
durch  „rcdire  in  potestatevi  dotnini''  purgiert,  jener  Hinderungsgrund  für 
den  Lauf  der  10  20jälirigen  Ersitzung  dagegen  fällt  mit  der  Erlangung  der 
Kenntnis  durch  den  Eigentümer  weg  (arg.  jovio  yittjaxcoi),  so  auch  die 
Darstellungen  der  Byzantiner,  vgl.  auch  R.  I,  30  des  syrischen  Spiegels, 
oben  S.  Gif.  Anm.  1.  (Richtig  Landsbeug,  furtum  des  bösgläubigen  Be- 
sitzers, S.  118,  gegen  Pampaloni,  arch.  giur.  28,  285.) 
'  Paim.y-Wissowa,  art.  actio  I,  314  f. 
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Für  die  Würdigung  des  klassischen  Rechtszustandes  bei  der 
Frage  der  Usukapion  des  gutgläubigen  Erben  eines  mfpor.  ge- 
nügte oben  (S.  13  f.)  der  Hinweis  auf  die  im  klassischen  Rechte 
nebeneinander  stehenden  Entscheidungen  der  römischen  Juristen 
und  den  justinianischen  Rechtsstandpunkt  in  Inst.  2,  6,  12.  Diese 
Ausführungen,  die  vor  dem  Erscheinen  von  Zanzucchis  Schrift 
über  succe.ssio  und  accessio  possessionis  entstanden^  und  in  Druck 
gelangten,  bevor  Zanzucchis  Arbeit  mir  bekannt  wurde,  sind  hier 
gegenüber  den  Aufstellungen  dieses  Schriftstellers  näher  zu  be- 
gründen, und  auch  der  Zusammenhang  zwischen  Inst.  2,  6, 12  und 
Cod.  7,  31,1,3  ist  hier  zu  berühren. 

Fest  steht:  die  Justinianischen  Institutionen  überliefern  mit 
einem  Satze,  der  nicht  aus  Gaius  stammt,  als  festen  Rechtszustand 
der  Itp.,  daß  ma/a  fides  dem  Erben  eines  Ersitzenden  nicht  schade, 
daß  anderseits  bona  fides  des  Erben  eines  mfpor.  für  den  Erben 
keine  itp.  ermögliche.  An  diesen  Satz  schließt  der  Redaktor  in 
der  Sprache  des  Gesetzgebers  die  Worte: 

quod  nostra  constitutio  simUiter  et  in  nsncajiionibus  observari 
constitiät,  ut  tempora  contimientiir. 

Zanzucchi  (S.  208,  213)  hat  nun  nach  Fekrinis  Behauptung 
(Bull,  dell  ist.  di  dir.  rom.  13,  152)  als  sicher  hingestellt,  daß  der 
Satz  über  die  Itj).  in  seiner  wesentlichen  Fassung  eine  klassische 
Stelle  aus  Marcians  Institutionen  sei,  in  welcher  nur  die  Be- 
ziehungen auf  die  bona  fides  interpoliert  seien.  Das  ist  nach- 
weislich unrichtig:-  Diutina  jtossessio  als  Bezeichnung  für  die  llj). 
ist  kein  klassischer  Ausdruck,  sondern  nur  der  Name  für  die 
justinianische  Grundstücksersitzung"'  in  vielen  anerkannt  inter- 
polierten Stellen.  Außerdem  ist  kaum  anzunehmen,  daß  „posses- 
sio .  .  .  contiw/atiir''  eine  klassische  Wendung  in  der  Terminolosie 


'  Archivio  giuridico  72  (19041,  180—275,  3.03—410.  V-jl.  seine  Aus- 
führungen u.  a.  0.  H.  202  ff.  zu  oben  S.  7  —  17. 

^  Dalj  ein  Marcianisclier  Satz  zugrunde  gelegen  haben  kann,  mag 
nicht  bestritten  werden  (oben  S.  48  Anni.  4). 

3  D.  41,  2,  :i6;  43,  1;  Ü   41,  3,  13,  2;  fr.  18;  D.  41,  4,  7,  2. 
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des  Präskriptionsrechtes  gewesen  ist,  bei  welchem  nicht  .accessio 
in  possessionem,  sondern  accessio  temporis  zwischen  Erblasser  und 
Erben  gilt.^  Es  wird  daher  vorsichtig  sein,  den  angeblich  Mar- 
cianischen  Satz  nur  für  das  anzusehen  als  was  er  sich  ausgibt,  — 
als  justinianischen  Bericht  vom  klassischen  Rechte  der  Itp.,  ge- 
geben vom  Standpunkte  der  Byzantiner,  die  auch  bei  der  Itp.  von 
der  bfpossessio  sprachen. 

An  diesen  Bericht  fügt  sich  in  den  Institutionen  die  Notiz 
über  eine  justinianische  Konstitution,  welche  diesen  Rechtszustand 
auch  für  die  nsvcapio  festgelegt  haben  soll.  Zanzucchi  (S.  209) 
hat  hier  aus  dem  ,,vt  tevipora  continventKr''  den  kühnen  Schluß 
gezogen,  daß  diese  justinianische  Verordnung  nur  auf  den  ersten 
Fall,  den  der  Nachfolge  eines  bösgläubigen  Erben  in  eine  be- 
gonnene i/sncapio  sich  bezogen  haben  könne.  Da  aber  diese  siiccessio 
in  iisucapionem  schon  deutlich  für  die  Klassiker  bezeugt  ist,  wird 
die  byzantinische  Konstitution  mit  §  3  const  nn.  de  transf.  usucap. 
auf  den  Fall  des  Erwerbs  durch  Schenkung  bezogen  (209,  227  ff.), 
wo  die  Klassiker  nach  der  Lehre  von  Pellat,^  Huschke,-' 
Appleton,^  Karlowa  "  für  die  Usukapion  dauernde  bona  fides 
des  Ersitzenden  gefordert  haben  sollen.^  Die  Usukapionsunfähig- 
keit  des  gutgläubigen  Erben  eines  mfpor.  hält  Zanzucchi  für 
unbestrittenes  klassisches  Recht. 

Zunächst  abgesehen  vom  Verhältnis  zum  klassischen  Recht, 
abgesehen  ferner  von  der  Bedeutung  von  Justinians  Reform,  geht 
jedoch  aus  dem  Wortlaute  von  Inst.  2,  G,  12  und  aus  der  Para- 
phrase des  Theophilus  wesentlich  anderes  hervor.  Angesichts  der 
Verbindung  qitod  .  .  .  covstilnit  mit  den  vorhergehenden  beiden 
Fällen  den  Schluß  ziehen  zu  wollen,  die  constiintio  beziehe  sich 
nur  auf  den  ersten  Fall,  ist  schlimme  Willkür.  .,l't  tempora 
continnentur^''   braucht    gar    nicht    auf    eine    begonnene    Ersitzung 


'  Cod.  7,  33,  1. 

-  Expose  des  prineipps  du  droit  romaiu  sur  la  propriöte  (1853)  p.  555. 
'  Recht  der  Public.  Klage  70,  139. 
'  Hist.  de  la  propr.  pret.  1,  320  (n"  182). 
■  Reclitsgesch.  2,  1,402. 

"  Über   die   mf.   supervcnicns  bei  der  usitcapio  pro  doiiafi)  ausführlich 
und  im  wesentlichen  wohl  zutreffend  Zanzucchi  S.  227  ff. 
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bezogen  zu  werden:  possessio  continuatiir  heißt  es  in  dem  ersten 
angeblich  marcianischen  Satz,  continuaieuea&ui  zov  xQ^vov  uvrT,<i 
(sc.  TT,i  vo^Tig]  soll  nach  Theophilus  der  Inhalt  jener  vonstUntio 
gewesen  sein,  und  man  kann  sehr  wohl  übersetzen:  „die  Zeiten 
des  Besitzes  des  Erblassers  sollen  vom  Erben  fortgesetzt  werden'*; 
dieser  Satz  braucht  nichts  anderes  zu  bedeuten  als  die  Nachfolge 
des  Erben  in  die  Qualifikation  oder  Disijualifikation  des  Erblassers 
zur  Ksiicapio.  Zudem  führt  Theophilus  ausdrücklich  als  Inhalt  der 
kaiserlichen  Ordnung  auch  den  Satz  an,  daß  der  Erbe  eines 
mfjior.  nicht  usukapieren  könne. 

Inwiefern  brachte  der  justinianische  Satz  von  der  continuatio 
possessionis  gegenüber  dem  geltenden  Recht  Neues?  Soweit  er 
zur  Fortsetzung  einer  begonnenen  usucapio  durch  den  Erben 
führte,  ist  dies  nicht  klar:  möglich  wäre  besonders,  wie  Zanzucchi 
will,  angesichts  von  §  3  const.  un.  de  transf.  usuc,  daß  im  klassi- 
schen Recht  mala  fides  superveniens  des  Erben  des  Beschenkten 
die  vom  Beschenkten  begonnene  usucapio  abgeschnitten  habe.  So- 
weit die  selbständige  usucapio  des  gutgläubigen  Erben  in  Frage 
steht,  liegt  die  Nützlichkeit  der  justinianischen  Bestimmung  wohl 
auf  der  Hand.  Zanzucchi  redet  allerdings  von  einer  klassischen 
sHccessio  in  possessionem  auch  in  dem  Sinne,  daß  der  Erbe  in  die 
mala  fides  des  Erblassers  nachfolge.  Aber  den  klassischen  Quellen 
entspricht  nur  die  successio  in  usncapionem  des  Erben  d.  h.  die 
Nachfolge  in  die  begonnene  Usukapion.^  Ebensowenig  wie  hier 
allgemein  von  einer  Nachfolge  in  den  Besitz  gesprochen  wird, 
ist  ein  solcher  Gedanke  für  die  Beurteilung  der  selbständigen 
Ersitzung  des  gutgläubigen  Erben  maßgebend.  Vielmehr  stehen 
hier,  eine  feste  Auslegungsregel  fordernd,  mehrere  Entscheidungen 
der  Klassiker  nebeneinander:  die  Meinung,  nach  welcher  der 
non  levi  praesiimptione  gutgläubige  Erbe  selbständig  pro  herede 
oder  i>ro   siio   usukapiert,    der  Satz    pro   herede  ex  rivi  bonis  nihil 


'  heres  usucapit  D.  41,  4,  2,  19;  possessio  defimcti  licredi  prodest: 
D.  41,  4,  2,  18;  possessio  (tempus)  defiincti  —  proredit:  D.  41,  3,  20;  D.  41, 
S,  31,  5;  D.  41,  4,  7  pr. ;  nsucapionem  posse  a  herede  inipkri  D.  41,  3,  40; 
expJeto  tempore  quod  defuisset  ad  tisticapionetn :  D.  41,  4,  6,  2;  possessio  {'^)  — 
completur  I).  4,  G,  30  pr. 
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vsucnpi  potest,'^  und  vielleicht,  wenn  die  Stelle  wirklich  hierher 
gehört  und  nicht  auf  der  Furtivität  der  vom  Erben  des  fnr  be- 
sessenen Sache  beruht,  D.  41,  3,  4,  15:  der  heres  qin  in  ivs  defiincti 
succedit  kann  trotz  eigenen  guten  Glaubens,  das  in  seinem  Be- 
sitz konzipierte  und  geborene  Kind  der  ancilla  furtiva  nicht  usu- 
kapieren.^ 


^  Über  beide  vgl.  oben  S.  14. 

^  Zanzücchi,  der  zunächst  die  Stelle  als  Vollbeweis  für  die  Sukzession 
des  Erben  in  die  iiialae  fidei  possessio  des  usukapionsuufähigen  Erblassers 
verwendet  (S.  185,  206),  entscheidet  (237,  2)  allerdings  die  von  Appleton 
aufgeworfene,  von  ihm  (Hist.  de  la  propr.  pret.  I,  120,  4)  und  Fekrixi  (Arch. 
giur.  47,  455,  1)  verneinte,  von  Bonfante  (ist^  470 n)  bejahte  Frage,  ob 
Paulus  hier  den  partus  für  furtiv  hält,  mit  Sicherheit  wie  die  erstgenannten. 
Meines  Erachtens  kann  die  Frage  mit  vollkommener  Sicherheit  nicht  gelöst 
werden.  Zunächst  ist  nach  Ulp.  D.  6,  2,  11,  2  wahrscheinlich,  daß  es  sich 
um  den  Erben  des  Diebes  handelt.  Triilf't  dies  zu,  so  ist  mir  wahrscheinlich, 
daß  Bonfante,  dessen  von  Zanzücchi  zitierte  Ausführungen  mir  leider  un- 
zugänglich sind,  das  Richtige  getroffen  hat. 

Von  der  Wendung  „qui  in  ms  defuncti  snccedii'^  (vgl.  Ulp.  D.  6,  2,  11,  2: 
quia  vitiorum  successor  est)  ist  nicht  sicher,  daß  sie  wirklich  auf  die  per- 
sönliche Nachfolge  des  Erben  in  die  ohne  causa  erworbene  oder  malae  fidei 
possessio  des  Erben  sich  bezieht.  Sie  könnte  auch  nur  der  Ausdruck  des 
Gedankens  sein,  daß  der  Erbe  des  fzir,  weil  dieser  au  der  Sache  und  ihren 
Erzeugnissen  wegen  vitium  rei  von  der  7isucapio  ausgeschlossen  war,  auch 
nur  einen  furtiven  Erwerb  an  den  bei  ihm  erzeugten  und  geborenen  parhis 
machen  könne. 

Nach  den  anderen  bei  Paul.  D.  41,  3,  4,  15tt".  behandelten  Fällen 
scheint  wahrscheinlich,  daß  Paulus  trotz  des  Satzes  non  esse  partem  rei 
furtivae  partum  die  Furtivität  des  Kindes  der  ancilla  furtiva,  ausgenommen 
den  Fall  des  bo7iae  fidei  emptor,  mit  Marcellus  (D.  41,  3,  10,  2)  für  richtig 
gehalten  hat:  Beweisend  scheint  dafür  die  ausdrückliche  Betonung,  daß 
nach  Paulus  im  Gegensätze  zu  Julian  (D.  41,  3,  33  pr.;  D.  6,  2,  11,  4) 
auch  bei  zweifellos  gültiger  causa  jeder  Erwerber  vom  für  —  ausgenommen 
der  bfemptor  —  Usukapion sunfähig  ist  (fr.  4  §  17  cit.).  Die  Annahme,  daß 
Paulus  hier  die  Auffassung  von  Scaevola  (D.  41,  3,  10,  2)  teile,  nach  welcher 
der  nach  dem  Diebstahl  konzipierte  partus  nie  furtiv  ist  (so  Zanzücchi, 
S.  286  f.),  widerspricht  diesen  Entscheidungen.  Auch  für  Ulpian  (D.  6,  2,  11,  2; 
D.  41,  3,  10,  2;  D.  47,  2,  48,  5)  ist  es  zweifelhaft,  ob  er  wirklich,  wie 
Ai'PLETON  und  Fekeini  (a.  a.  0.)  meinen,  diesen  Standpunkt  Scaevolas  ver- 
tritt. Nirgends  ist  hier  allerdings  ausdrücklich  gesagt,  daß  der  Erbe  des 
für  den  bei  ihm  konzipierten  partus  furtiv  erwirbt.  Aber  wenn  in  D.  47,  2, 
48,  5,  —  wie  bisher  noch  von  keiner  Seite  geschehen  —  vor  „scd  .«/''  keine 
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Dieser  Divergenz  in  den  Entscheidungen  konnte  die  Festlegung 
des  Satzes,  daß  der  Erbe  vom  initium  possessionis  des  Erblassers 
bezüglich  seiner  vsucapio  abhängig  sei,  abhelfen. 

Zakzucchi  hat  mit  Bestimmtheit  die  in  Inst.  2,  ti,  12  an- 
gezogene Reform  Justinians,  wie  er  sie  auffaßt,  in  Cod.  7,  31,  1,3 
erkennen  wollen: 

Hoc  tanlummodo  observando,  ut  in  his  oinnihiis  rasibus  ab  initio 
bona  fide  eam  capiat,  seciindum  qnod  ex'ujit  longi  temporis  jtrae- 
scriptio,  et  vt  continnetur  ei  possessio  etiam  anterioris  insti  jjossessoris 
et  connvmeretnr  in  decennium  vel  viginti  amiorvm  spatii/m  vel  tri- 
enniinn,  ^  qi/od  in  rebus  mobilibiis  observandinn  esse  censeinns,  nt  in 
Omnibus  iusto  titulo  possessionis  antecessoris  iusta  detentio  quam  in 
re  habuit,  non  interrumpatnr  ex  posteriore  f'orsitan  idienae  rei  scientia, 
licet  ex  titulo  lucrativo  ea  coejita  est. 

Zanzucchi  (194,  2;  210)  stützt  sich  auf  eine  Lesung,  die 
im  Codex  Berolinensis  (R.)  eine  handschriftliche  Grundlage  hat: 
quod  et  in  rebus  viobilibvs]  er  findet  in  diesen  Worten  die  in 
den  Institutionen  berufene  Ausdehnung  des  Präskriptionsrechtes 
auf  die  usucapio.  Paul  Krüger-  hat  dem  gegenüber  festgestellt, 
daß  die  beste  Handschrift,  der  Casinas,  nur  quod  in  rebus 
mobilibus  mit  relativer  Anknüpfung  an  triennium  liest.  Damit 
entfällt  die  angeblich  ausdrückliche  Reformbestimmung  des 
Kaisers  über  die  Ausdehnung  des  Präskriptionsrechtes  auf  die 
vsacapio.  Zudem  ist  Zanzucchis  Berufung  auf  das  „ut  con- 
tinuetur  ei  possessio"  gegenstandslos:  „ei"  bezieht  sich  gram- 
matisch auf  den  Erwerber  aus  iustum  initiuut,  den  der  Anfang 
des  Satzgefüges  nennt.  ,,continuatur  jioasessio-'  wäre  auch,  wenn 
man  es  auf  die  Fortsetzung  einer  vom  auctor  begonnenen  usttcapio 
durch  den  Singularsukzessor  bezieht,  nichts  Ungeheuerliches  für 
Justinian.     Denn  der  Kaiser,  dessen  in  Inst.  2,  6,  12  angezogene 

Streichung  vermutet  wird,  ist  wahrscheinlich,  daß  hier  Ulpian  als  einzigen 
möglichen  Fall  einer  usucapio  am  Kind  der  ancilla  furtiva  den  Erwerl) 
durch  den  bonae  fidei  eniptor  und  ihm  gleichgestellte  possessores  ex  iusta 
causa  kennt.  Von  irgendwelcher  Sicherheit  darf  bei  der  Auffassung  dieser 
Krage  jedenfalls  nicht  gesprochen  werden. 

•  Über  die  Emendation  tricoiniuin  vgl.  Zax/.icciu  S.  194,  2. 

«  Z.  Sav.-St.  26,  145rt". 
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Reform konstitution  die  Abhängigkeit  des  Erben  von  dem  initium 
possessionis  des  Erblassers  als  Konsequenz  der  continuatio  posses- 
sionis auffaßt,  hat  in  Nov.  119,  cap.  7  den  Satz  aufgestellt,  der 
Käufer  vom  mfpor.  müsse,  weil  er  Singularsukzessor  eines  Er- 
sitzungsunfähigen  sei,  auch  als  mfpor.  gelten.  Dieser  Satz  hat 
zwar  im  übrigen  keine  Folge  für  die  praktische  Behandlung  der 
Ersitzung  des  gutgläubig  vom  mfpor.  Erwerbenden  gehabt.^  Aber 
er  wird  von  allen  auf  die  Novelle  zurückgehenden  Quellen  wieder- 
holt,^ und  angesichts  dieses  Satzes  wäre  es  nicht  verwunderlich 
daß  der  byzantinische  Kaiser  hier  auch  einmal  von  der  continuatio 
possessionis  für  den  Fall  gesprochen  hätte,  in  dem  der  Singular- 
sukzessor sich  auf  die  possessio  des  Vormannes  berufen  durfte. 

Die  Berufung  auf  den  Konsekutivsatz  am  Ende  des  §  3 
(Zanzucchi  S.  211)  ist  auch  wenig  stichhaltig;  für  Zanzuccht 
scheint  die  „antecessoris  iusta  detentio"  zu  sprechen.  Aber  dieser 
Satzteil  ist  derart  unverständlich,  das  Wort  „antecessor'^  stände 
im  Sinne  von  „Erblasser"  so  einzig  in  der  Quellensprache^  da, 
daß  eine  genaue  Erfassung  der  dunkeln  Worte  unmöglich  ist. 
Die  Emendationen,  zu  denen  die  Stelle  geführt  hat,  sind  alle 
unbefriedigend.^  Alle  andern  von  Alteren  über  den  Zusammen- 
hang von  Inst.  2,  6, 12  und  Cod.  7,31,1,3  geäußerten  Meinungen  ^ 
scheitern  an  der  Unmöglichkeit,  die  beiden  von  den  Institutionen 
berichteten  Sätze  aus  dem  §  3  herauszulesen.  Also  ist  Cod.  7, 
31,  1,  3  in  der  überlieferten  Form  nicht  die  in  der  Institutionen- 
stelle genannte  Reformkonstitution. 


'  Vgl.  noch  Harmenopul.  11,  1,  46. 

'^  Epitome  Juliani  cap.  110;  Prochiron  38,  41:  Harmenopul.  II,  1,  15. 

'  Vgl.  antecessor  im  Voc.  iuiisprud.  rom.  und  bei  Longo,  Bull  dell'  ist. 
di  dir.  rom.  X. 

*  Spanoenberg  (Cod.  Gott.):  „ut  et  in  omni  itisto  tititlo  possessionis 
antecessoris  vcl  proantcccssoris  iusta  detentio":,  Haloander,  „possessoris'' \ 
Wissenbach  (comni.  in  Cod.  7,  31):  „possessionis  antecedeufis  rel  onterioris'^\ 
Fritz  (Lindes  Zeitsclir.  f.  Civ.  R.  u.  Proz.  N.  F.  4,  37'J)  schreibt  „iusta  titulu 
possessionis''  \  Krüger,  editio  ad  h.  1.,  Z.  Sav.-St.  26,  146:  „possessionis  ante- 
ce[dente  poss]essoris."  Diese  Lesung  kommt  in  die  Schwierigkeit,  daß  nach 
ihr  der  Konsekutivsatz  keine  Beziehung  auf  das  unmittelbar  vorhergehende 
„et  ut  conlinueiur  .  .  .  censefnus"  hat. 

'-"  Gute  Übersicht  bei  Zanzucchi  214  tf. 
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Es  bleibt  die  Frage,  ob  Justinian  vielleicht  gar  nicht  eine 
eigene  Konstitution  in  Inst.  2,  G,  12  gemeint  hat,^  ob  das  Zitat 
nur  auf  einem  Irrtum  der  Kompilatoreu  beruht.  Meines  Er- 
achtens  entscheidet  hier  der  Bericht  des  Theophilus.  Er  beschreibt 
hier  den  Rechtszustand  der  Itp.  analog  den  Institutionen.  Dann 
fährt  er  fort: 

TOVTO  (%  TU  ini  Toü  naxoov  /oörov  öiuTU^ig  tov  i^-eiOTchov 
iifAdJi'  dsfTTiÖTOv  xai  knl  nsucapionus  i^iTSivEV,  üare  ri,v  bona  fide 
imo  TOV  TelevTt'ifTUVTog  inl  reo  xivrixco  ■jodyfiuri  dox&stfrav  vof.üjv 
avvTS?.etv  rro  dic/.öö/o)  noog  71souicü(Tiv  nsucajnonos  xai  contirmateii- 
(.G&ui  TOV  xQÖvov  uvrT,g,  d  xai  olösv  uvrog  ccXXötoiov  t6  7io(r/i.iu. 
xai  tx  TOu  cvavTiov  xaxcog  äo^univov  vif.a()&ai  tov  TÜ.iVTi'ifruvTog, 
)/  bona  fide  vopi^ij   tov  xXijoovöuov  oi'x  coffe/M. 

Wenn  hier  Theophilus  ausdrücklich  von  einer  consfift(fio  des 
Kaisers  spricht,  welche  auch  für  die  iisurapio  die  Nachfolge  des 
bösgläubigen  Erben  in  die  begonnene  nsncapio,  die  Unfähigkeit 
des  gutgläubigen  Erben  zu  eigener  vsucapio  festlegte,  ist  wohl 
jeder  Zweifel  an  der  Existenz  einer  solchen  Konstitution,  die  den 
geltenden  Rechtszustand  der  nsncapio  veränderte,  ausgeschlossen. 
Diese  Konstitution  handelte  von  der  Ersitzung  knl  xfvrjTO)  Ttoäy- 
/.laTi ,  also  konnte  sie  erst  nach  den  ersten  Paragraphen  von 
Cod.  7,  31, 1  erlassen  sein.  Anderseits  fehlt  in  der  Kompilation 
eine  andere  spätere  Konstitution,  in  welcher  von  der  Ausdehnung 
von  Präskriptionsrecht  auf  die  nsncapio  die  Rede  sein  könnte. 
Wäre  nicht  vielleicht  möglich,  daß  der  Urtext  dieser  justiniani- 
schen Konstitution  a.  d.  XV  Kai.  Nov.  post  cons.  Lamp.  et  Orest., 
eine  der  <jninqnaginta  decisiones,  die  von  der  Instituti)nenstelle 
berichteten  beiden  Sätze  neben  der  Aufstellung  des  Erfordnisses 
des  bona  f'ide-KrwerhGS  aus  wahrer  cansa  für  alle  Fälle  der  Er- 
sitzung, neben  der  Erwähnung  der  Unwirksamkeit  der  mala  fides 
snjierveniens  enthielt,  und  daß  die  Redaktoren  der  2.  Codexausgabe 
vom  Jahre  534^  die  ausführlichen  Bestimmungen,  die  vielleicht 
auch  Angaben   über  den  früheren  Rechtszustand  vorausschickten. 


*  Karlowa,  de  acc.  poss.  p.  14. 

^  Vgl.    deren    liefugnis    zu    „permutalio'^    und    „enicndado'^    in   const. 
,Cordi  nobis"  §  2,  ij  4 :  „transformatis'^. 
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auf  das  dunkle  Satzgefüge  zusammenstrichen,  das  jetzt  den  §  3  cit. 
bildet?  Zu  der  Annahme,  daß  in  §  3  die  ßedaktoren  des  2.  Codex 
gestrichen  haben,  könnte  einerseits  die  von  Zanzucchi  richtig 
betonte  auffällige  Wiederkehr  gleichlautender  Wendungen  in 
Cod.  7,  31,  1,  3  und  Inst.  2,  6,  12,  könnte  anderseits  der  Anschluß 
von  §  4  stimmen:  Ita  etenim  ampUatur  quidem  longi  temporis^ 
materia  qvae  ei  siibdita  est,  miniiitur  aiitem  usiicaj>ioJi?/m  compendiosa 
dominis  iactiira  et  eins  iura  nocentia.  Das  „Ita  etenim"  knüpft  an 
das  Vorhergehende,  und  wenn  unmittelbar  vorher  nichts  von 
einer  Ausdehnung  des  Präskriptionsrechtes  steht,  welche  die  dem 
Eigentümer  schädliche  Wirkung  des  usucapio  einschränkt,  ist  dies 
auffällig.  Zu  diesem  Anschlüsse  des  §  4  vfürde  sehr  wohl  der 
Satz  passen,  daß  eine  selbständige  Ersitzung  durch  den  Erben 
im  Gegensatze  zu  den  klassischen  Entscheidungen  ausgeschlossen 
sein  sollte.  Dann  wären  allerdings  einige  Fälle,  in  denen  nach 
manchen  klassischen  Entscheidungen  der  Eigentümer  durch  die 
usucapio  sein  Recht  verlor,  für  die  Zukunft  unmöglich  geworden. 


Beilage  II.     Lonc/i  temporis  praescriptio  und  replica  legis  Cinciae. 

Paul  Kküger^  hat  in  seiner  Kritik  von  Zanzucchi  von  der 
Möglichkeit  einer  replica  legis  Cinciae  gegenüber  der  longi  temporis 
praescriptio  gesprochen.  Er  meint,  diese  replica  habe  im  klassi- 
schen Hechte  eine  Itp.  entkräften  können  und  deshalb  habe  es 
Justinian  in  Cod.  7,  33,  11  nötig  gehabt,  ausdrücklich  die  Mög- 
lichkeit eines  Titels  pro  donato  bei  der  Itp.  „iure  perspicuo''  fest- 
zustellen. 

Paul  Krüger  muß  dabei  annehmen,  daß  hier  die  prokulia- 
nische  exceptio  quasi  popularis  als  Replik  auftrete.  Denn  der 
Regelfall  ist,  daß  der  Nichteigentümer  verschenkt,  daß  darauf  der 
Beschenkte  die  Itp.  erwirbt  und  nun  der  Eigentümer  von  dem 
Beschenkten  die  Sache  vindiziert.^   Schon  die  Anwendbarkeit  der 

^  Ins.  Mommsen:  praescriptio  et. 
^  Z.  Sav.-St.  26,  147. 

'  Auf  den  Fall,  daß  der  Schenkgeber  nachträglich  Eigentum  erwirbt 
und   dann  vindiziert,   dann  gegenüber  der  exceptio  rei  donatae  et  traditae 
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exceptio  legis  Cijuiae  auf  den  Fall,  daß  der  Eigentümer  vindiziert, 
während  der  Schenkgeber  keine  actio  gegen  den  Beschenkten  hat, 
ist  Hypothese,  da  ja  die  exceptio  quasi  popularis  nur  zugunsten 
des  Erben  und  des  Bürgen  des  Schenkers  deutlich  bezeugt  ist.^ 
Wagt  man  diese  Hypothese  gleichwohl,  weil  es  wahrscheinlich 
ist,  daß  die  Tendenz  dieser  exceptio  tjuasi  popvlaris  dahin  geht, 
jede  prozessuale  Berufung  des  Beschenkten  auf  die  Schenkung 
zu  entkräften,  so  würde  man  damit  annehmen,  daß  hier  die 
Lehre  von  der  Perfektion  der  Schenkung,-  eben  weil  einem  Dritten 
eine  Klage  gegen  den  Beschenkten  zustand,  nicht  die  rejitica  legis 
Cinciae  abschnitt.  Aber  wäre  dann  nicht  auch  wahrscheinlich, 
daß  auch  ein  Pfandgläubiger,  gegen  den  die  Itp.  auf  Grund  einer 
schenkweisen  Veräußerung  der  Sache  durch  den  Verpfänder'  lief, 
bei  seiner  Pfandklage  gegenüber  der  Berufung  auf  die  Itp.  mit 
einer  repdica  legis  Cinciae  antworten  konnte?  Und  für  diesen  Fall 
ist  in  Cod.  7,  36,  2  (Diocl.)  ausdrücklich  bezeugt,  daß  der  mit  der 
a"  Serviana  klagende  Pfandgläubiger  durch  die  llj>.  des  Beschenkten 
ausgeschlossen  wird.  Das  Reskript  scheint  die  Möglichkeit  gar 
nicht  zu  kennen,  daß  hier  die  replica  legis  Cinciae  eingreife. 

So  ist  mir  die  Möglichkeit  einer  solchen  replica  legis  Cinciae 
(piasi  pojxilaris  gegen  die  Itj).  unwahrscheinlich.  Daß  sie  Justinians 
Entscheidung  in  Cod.  7,  33,  11  veranlaßt  haben  sollte,  scheint 
mir  durch  den  Wortlaut  der  Konstitution  ausgeschlossen:  nt .  .  . 
meinorata  longi  temj>oris  excejilio  sine  dubio  ei  (dem  Beschenkten) 
competat  nee  occasione  Incrativae  causae  repellatur.  Die  Zulässig- 
keit  der  replica  legis  Cinciae  hätte  doch  keinen  Zweifel  an  der 
Statthaftigkeit  der  Itp.  aus  einer  causa  Incrativa  erwecken  können; 
träfe  Krügers  Vermutung  zu,  so  wäre  die  excejitio  aus  dem  langen 
Besitze  hinreichend  begründet  gewesen,  nur  durch  eine  replica 
entkräftet  worden. 


die  replica  legis  Cinciae  geltend  macht,  ist  kaum  einzugehen,  da  ein 
solcher  Spezialfall  der  justinianischen  Entscheidung  in  Cod.  7,  sr?,  11  nicht 
zugrunde  liegt. 

»  Jav.,  D.  39,  5,  '24;  Vat.  fr.  266. 

2  Vat.  fr.  .311. 


Qiiellenreftister. 
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IV,  131.   132 72» 

IV,  133 70.  110' 

IV,  151        ....      13».  29«.  4-3 
Glossae  Graeco-latinae   ...       74' 

(corp.  gloss.  lat.  II). 
Divi  Hadriani  sent.  et  epist.  §  9    134 
(corp.  iur.  antei.  Bonn.,  I  ed. 

BÖCKINO). 

HermeneumataMontepessulana      73 
(corp.   gloss.   lat.   ed.   Goetz 
III,  337J. 

Hcrmogenes,  rreQi  rw»'  (iiäaecüf 

c.  2.  3 74» 

(Waltz,    Rh.    gr.    III)    mit 
Schol.  ^VQtarov). 

Hygin,  de   cond.  agr.  (Feldm. 
I,  116) 105 

Isaeus : 

III,  1.  2.  9.  57 122 

V,  7 122* 

VIII,  44 123 

X,  24 118*.   127-.   141 

Isokrates  VI,  16—25.  30 
Julius  Victor,  ars  rhet.  . 

(Halm,  rhet.  lat.  min.). 
Lysias: 

III,  5—39        .... 

VII,  17 113 

XHI,  83 113 


124 

75' 


120 
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Pftulus,  seilt.:                                      Seite    i  Seite 

5,  2,  3    .     21.  49*.  50'.  56<  66.  104  Symmachus  ep.  V,  54  (52),  3     .    146'. 

5,  2,  4   .     .     .      3^  7^  27.  33.  35^  151.  152 

46.  88.   1173  V,  66  (64),  2  .     .      UQK  151.  152 

5,  2,  5   .     .     .     .     3'-.  20'.  46.  49  TertuUian: 

5,  5%  8.      .     2'.  35.^2^99."  111^  de  pracscr.  haeret.  cap.  9    .       76=" 

1335.  135  cap.  15,  19 76* 

5,  6,  12 161   17'^  cap.  22 77* 

5,  12,  1.  P 93  eap.  32 76 

5,  34,  2 71^  cap.  37 76.  109 

Plato,   de  legibus  XII  p.  954"=     141'  adv.  iMarcionem  I,  1    .     .     .       77' 

Plinius  bist.  nat.  V,  49       .     .       51-  'rK«^,^i,o„„o    ,i,..^„^^,.o,^i,;o             t^c 

'  1  lieophanes,  clironographia     .       .Tb 

Plinius  ep.  ad  Trai.  96,  6       .     113-       , 

^                                 gjj          2  Theopbilusadlnst.2,6,12     .61.  lil 

111                                       132-.  133-  Ulpianus,  institittiones 

JI5                                         954^  J3J5  (Fragin.  ed. Lenel.  Berl.  Sitz.- 

PoUux  VIII,  57      .     .     .       74*!  113«  Be""-  l^O^^-  Hß^.  1167). 

Quintilian,  inst.  or.  2,   5,  2;  3       75  frag™-  a     .      18.  67«.  10\  81.  82' 

Rb.  ad.  Herennium  1,  12,  22  .       75'  ^''^S^-  ^     •  -'■  l».  27«.  28.  37.  41 

2,  12,   18 75*  47\    49.    63'.   67^  70^ 

2,  13,  20 73^  ^^-  ^'-  ^^* 

Sulpitius  Victor,  inst.  or.    .     .    75'"^  VictorinusadCic.deinvent.rbct.     75' 

(Halm,  rb.  lat.  minor.).  (Halm,  rbet.  lat.  min.) 

B.    Inschriften  und  Papyri. 

C.  I.  L.:  B.G.U.  1,267    .  1.2'.  7'.  8.  27.32.  35^ 

2,  4322 30'  36,  41.  49.  51.  56*.  60 

3,  781     .     .       3'.  7.  96'.   109.   181'"  66.   74.    104.    109.    111* 
3,  944 138'  112 

5,  5050 2*.  95^  131'^       Fay.  21 143* 

6,  7458 30'  Flor.  no.  61   .     .     .       129.  130.  135 

6,  8750 30«       Goüdspeed  13,  15 61' 

6,9545 95'  Corp.  papyr.Hermopol.p. 21/22       54' 

6,  12  118 30'  (Wessely  Studien  V). 

6,  13  562 30'  Lond    II,  358,  p.  169/170   .     .       43 

6,   15  640 30'  Lond.  II.  361,  p.   172      ...       43* 

6,  16  664 95'  O.x.: 

6,  22  083 30'  I,  34  vs.  col.  III,  6     .       61*.   143' 

9,  3513        115'  I,  37 60' 

9,  5420        131'  I,  40 CO' 

10,  3334 30.  83  I,  68 43*.   128.  130 

Papyri':  II,  237  col.  V,  7     ...     .       61^ 

BGU.  I,  226 43*  II,  237  col.  VII,  21          .     .       60' 

»  Xacb  WiLCKENs  (Arcb.  f.  Pap.-Forsch.  I,  24  ff.)  Abkürzungen. 
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Ox.:  Seite 

II,  237  col.  VIII,  13—18     .  142^ 

II,  237  col.  VIII,  28  m:   .     .  143» 

II,  252 61* 

II,  253 61* 

IV,  484 43>-  ■' 

Par. : 


Par. : 
20 
21 
22 
24 
69 


15 


125.  12r,2       Tor.  I 


Seite 

51' 

51-.  61* 

51* 

61 

10.  41.  51.  59.  67.  111 
.     .     .       125.   126.  127 


C.    Gesetze,  Edikte,  Rechtsbücher. 


Basilika: 

10,  33,  2 65 

10,  33,  3 62».  65 

50,  3,  43 14\  24* 

50,  11,  12  .  .  .  .  49'5.  50».  163» 
53,  6,  3  (Ferriui-Morcati)  .  26'* 
58,  7,  2 4' 

Codex  Justiniauus: 

const.  „Cordi  nobis"   §  2,  4     171- 

1,  3,  28,  4 562 

1,  4,  30  pr be^ 

1,  40,  6 54 

2,  18,  8 56.  137^ 

2,  19,  3      ...       83*.   148^  159 

2,  35  (36),   1 57» 

2,  36  (37),  3    .     .    115«.  1162.  117» 

2,  40  (41),  2 114' 

2,  40  (41),  5 162 

2,  50  (51),  3 62.  65 

2,  50  (51),  5    .     .     115«.  116*.  160^ 

2,  50  (51),  8 57^ 

2,  51  (52),   1 57' 

2,  51  (52),  2   .     .     .   58^.  622,  jßO^ 

3,  19,  2,  1       .  41.  51.  54.  72».  83* 

161 

3,  22,  3 90* 

3,  23,   1 54 

3,  28,   16 114' 

3,  31,  7       ...      81\  137*.   151» 

3,  32,  4 147».  151» 

3,  32,  26 41 

3,  33,  8 159* 

3,  34,  2  ....  3''.  4.  5.  99^ 
8,  44,  6 7*.  94 


Codex  Justinianus: 

4,  10,  7,  1 154' 

4,  10,  14 154» 

4,  24,  10 65».   154» 

4,  24,  12     .     .     .      65».  138».  154' 

4,  26,  10,  1 7*.  148* 

4,  51,   1       .......       83* 

4,  51,  2 151» 

4,  52,  1       .    116«.  147».   151».  158' 

4,  61,  2 115« 

5,  12,  30,  2    .     .     .     .     157'.   161'' 
5,  27,  3,   1       ......       562 

5,  51,  8 137».  138' 

5,  59,  3 30» 

5,  62,  3,  11 71« 

5,  73,  1 58».  147» 

6,  1,  1 792 

6,  30,  8 81^  137* 

6,  37,  14 95» 

7,  22,  1 90.  92 

7,  22,  2 90 

7,  25,  1 153 

7,  26,  6 79» 

7,  26,  9 30» 

7,  29,  3 26*.  31 

7,  29,  4        14».  31.  912.  13^1    1493 

7,  30,  1 2» 

7,  30,  3 14» 

7,  31,  1   pr.     .   81    106.  147».  151» 

161\   164 

7,  31,  1,   1 161^ 

7,  31,   1,  2 1472 

7,  31,  1,  3      .      7».   13*.   147'.  165 
166  ff.  169  ff. 
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Codex  Justinianus:  •'?eite 

7,  32,  6 83* 

7,  32,  10      3'}\  37.  4G'.  H.j«  158» 
7,  33,   1  pr.  §  1     2'.  3-.  9.  10*.  20' 
28.  33.  34.  353.  36 
42  46.47.81.166' 

1,  2 49.   117* 

2       .  350.  36^  46.  14.^1.  147^ 

3 22« 

4 138' 

.3       .     .    31.  91-.  149'.  158' 

6 69-.   148^ 

7 85^ 


8,   1 7* 

9      ....     68.  77-.  147- 
10 41.  147« 

11  .  20-.147M62'.172M73 

12  pr.  ...     49.  55'.  162' 

12,  1 50'.  55 

12,  3 52< 

12,  3b       ....    7^  164 

2 83'.  151'- 2 

3 81".  159* 

4 81^  137* 

5       ....     22«.  23.  138' 

1 58'' 

2 36* 

3 57« 


4       .     35'.  58  A.  3  v.  S.  57 
145'.   151* 

5 1373 

6 160« 

7  .     .      58  A.  3  V.  S.  57 

147-.  160* 

8  .     58  A  3.  V.  S.  57.  löl'^ 

1  .  27«.    28.   37^   79«.   80 

88-.  116".  154'.  158» 

2  .  20.  20».  22«.  104.  111« 

154'.   173 

1 US'» 

2  pr 161' 

4,  2       ....     146'.  157' 

6,   1 146' 

8pr.    .  87.147^.  153'.  Iö4«.161 
8.  2 152'' 


Partsch,  longi  teniporis  praescriptio. 


Codex  Justinianus:  Seite 

7,  40,  2,  1       ....     161''.  162 

7,  56,  1 73' 

8,  9,  2 16«.  17« 

S,  28,  2 65' 

8,  44,  19 69« 

8,  44,  21 137'.  138' 

9,  9,  5 114- 

9,  19,  3 54 

9,  22,  12 113- 

9,  35,  5 71' 

10,  32,  53 53« 

11,  48,  7,  3 147- 

11,  48,  20  pr 161* 

Codex  Theodosianus: 

2,  4,  2 44 

4,  11,  1       ...      3V.  145-.  146' 

4,  11,  2       .....    128«.  161» 

8,  12,  8,  2 54 

8,  15,  1 54 

9,  17,  2,  2 54 

12,  1,  17 53- 

Decretio  Childeberti.  II.  c.  3  .  55 

146-.  156 
(Mon.  Germ.  LI.  II,  1  p.  lös.) 
Digesta: 

1,  8,  2,  1 23=».  24 

1,  8,  6  pr 24'« 

2,  8,  7  pr 78' 

2,  15,  9  pr 73' 

3,  3,  33,  1 90* 

4,  6,  1,   1 57« 

4,  6,  7 57' 

4,  6,  28,  5.  6  .     58  A.  3.  v.  S.  57 

4,  6,  30  pr.     .     13*.  29«.  58  A.  3 

V.  S.  57.  167' 

5,  1,  50  pr.  S   1-  2  .     .     .     .  72« 

5,  1,  52,  3 71'.  72« 

5,  1,  58 68 

5,  2,  8,  17.     .     .     .    93'-«.   114*-' 

5,  2,  9 93« 

5,  2,  12  pr.  §  2 72« 

5,  2,  31,  3.  4 72« 

5,  2,  35 72« 

5,3,13,11 29' 

12 
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Digesta: 

5,  3,  15,  1 

5,3,20,11       .     .     .     . 

6,  2,  3-,  4;  5;  6;  7,  1-7 

6,2,7,7 

6,  2,  7,  12 


Seite 

41.  44 

19».  29* 

.  86* 

.  13* 


6,  2,  9,  4 85» 

6,  2,  11,  1 100» 

6,  2,  11,  2 168* 

6,  2,  11,4 168* 

6,  2,  12,  2.  4 85"' 

8,  1,  20 100* 


5,  lOpr 11° 


10 
10, 
11 
12 
12 
12 
12 
12 
15 
18 
21 

21 
22 
22 
22 
23 
23 
23 
23 
26 
27 
29 
31 
31 
39 
39 
39 
39 
39 
39 
39 


5  .     . 
7,1    . 
4  .     . 
13,  1 
19 

13,  1 
15,  1 
19,  2 
52  pr. 
76,  1 
54  pr. 


77.  86. 
.     .     2' 


98 

.     .       21* 

.     .       21* 

113,  94.  952 

.     .       21" 

.     .       21* 

1102 

20 

20' 

90* 

.  2\  18.  20\  111 
77.  86  A.  3  V.  S.  85 
862.   1102 

56,  3 69' 

6pr 131 

13  pr 131 

17,1 131 

57a 1315.  1331 

26 131» 

69  pr 131» 

16 110* 

0,  12 IV.  IV 

2 57' 

6,  7 71».  1158 

34,  3 IV.  73* 

77,  30 782 

2,  12 110^ 

2,  15,  16 110» 

2,  15,  21 131 

2,15,27 110» 

3,  1,  23 97*.  98 

3,  2  pr.  §  1 97* 

3,  2,  7 97* 


Digesta:  Seite 
39,  3,  26      ....    97*.  *.  98.  99* 

5,  24 173' 

6,  13pr 21» 

6,  33 21» 

4,  29 93' 

9,  10 93 

9,  11 93 

9,  16,  3 92 


39 
39 
39 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
40 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 
41 


12,  7,  5 90» 

12,  10 90» 

12,  12,  2 91».  92 

12,12,3 90 

12,  28 90* 

12,  41  pr 90* 

12,  42 ,  .  73'.  75* 

14,  1 71* 

14,  4 71*.  114* 

14,  5 71*.  114* 

15,  Ipr 71* 

15,  1,  4 71' 

16,  2,  2   ....  114».  118' 

1,7,11 110» 

1,  10,  2   ....   11*.  110» 
1,  14,  1 24'" 

1,  48pr 110» 

1,48,1 110«-' 

2,  1  pr 150' 

2,  1,  4 150» 

2,  3,  4 150* 

2,  3,  5 150» 

2,  3,  3 11*.  110» 

2,  3,  4 29 

2,  3,  21 150» 

2,  3,  22 150» 

2,  3,  23 110» 

2,  13,  1 13» 

2,  13,  4 29».  47* 

2,  13,  11 46 

2,  23  pr 13- 

2,  26 11*.  110* 

2,  30,  1 30» 

2,30,5 13»-* 

2,  36 110\  165» 

2,  43   ...   11*.  110».  154» 
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Digesta 


41 

3, 

41 

>  3, 

41 

3, 

41 

,  3, 

41 

.3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

3, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

4, 

41 

5, 

Seite 

4,  15 14.   168- 

4,  17 168« 

4,22 1108 

9 110» 

10  pr 8.  9 

10,  2 168- 

13,  2       ....     110^  165' 

15,  2 9 

17 110* 

18 110=.  165' 

20 167' 

21 110--5 

27 27' 

33  pr 1681 

33,  1 9* 

33,  2       .     .      11*.  106*.  110' 

33,  3 110« 

40 13^  167» 

43  pr 13* 

43,  1 165^ 

44,  2 9 

44,  3 13* 

44,  4 14' 

45  pr.    2».  3-.  '2i.  2.5.  26  6V 

109.  157 

48 20* 

2  pr 20* 

2,  1 9- 

2,  6 1108 

2,  13 9 

2,  18 167» 

2,  19       ....       13*.  167' 
4pr 9*.  110^ 

6,  J 167* 

7pr.  .     .     .   11*.  110'-'.  167» 

7,  1 110^ 

7,  2    .     .     .       11*.  110^   165' 

7,  3 57 

7,  4 9 

7,  6 11*.  110*' 

11 149- 

13 110» 

14 11*.  110*' 

1 14» 


Digeäta: 


41 
41 
41 
41 
41 
42 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
43 
44 
44 
44 
44 
44 
44 
44 

44 
44 
44 
44 
44 
44 
44 
45 
46 
47 
47 
47 
47 
47 


Seite 

149- 

.   150' 

23 

.   31 

27.  149- 

73».  75* 

16- 


5,  3 1-1-.  2 

6,  1,  2  

10,  1  pr 

10,  3 

10,  5   ....  14-. 
1,  63 

4,  1,  8  

5,  3,  16 16* 

8,  2,  18 16« 

16,1,48 16- 

16,3,18 16- 

17,  3pr 149" 

19,  3,  fi— 10 29* 

19,  5,  3 11'.  98 

20,  3,  4 97*.  9ft'- 

24,  15,  3 16- 

26,  4,  2.  3.  4 17» 

26,  15,  4 149'' 

26,  8,  8 16- 

26,12,1 17- 

26,  13 17* 

32,  1,  6   .......  16- 


.  .  .  71'.  73-.  75* 

73».  75* 

73- 

75« 

.  .  .  3-.  3'.  4.  83- 

3,  5  pr 67- 

3,  5,  1  .  2».  3-.  18.  20'.  27.  47 

63'.  70».  79«.  79 

3,  7 25 


1,  10 
1,11 

1,  23 

2,  29 

3,  3  . 


3,9  .  . 

. 

.  3.  3*-*.  83-.  106 

3,  10   . 

.   71'.  115«.  116* 

3,  11   . 

.  .   11  ff.  27.  28 

3,  12  2' 

3-' 

20».  41.  63'.  67.  89 

3,  13   . 

.  .  .  111".  133' 

4,  29   . 

73» 

1,  28 20.  22' 

3,  91 73« 


2,  6,  6 79« 

2,48,5 168« 

4,  1,  15 13- 

10,  13,  7 24 

15,  3,  1 71".  77- 

12* 
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Digesta : 

47,  19,  2,  1 

48,  2,  5        

48,  5,  2,  1 

48,  5,  16,  (lö),  6 

48,  5,  16,  7      ...    711.  772_ 

48,  5,  20(19)pr 

48,  5,  30  (29),  5—7  .... 

48,  5,  32,  (31) 

48,  5,  40,  5 

48,  6,  5,  2 

48,  10,  19,  1 

48,  13,  9 

48,  16,  1,  10 

48,  16,  7  pr 

48,  16,  11 

48,  17,  2,  1 

48,  17,  3      .     71'.  71'.   111«.   1 

48,  17,  4,  2 

49,  1,  3 

49,  4,  1,  10 

49,  14,  1,  2 

49,  14,  1,  3       .  •  .  71^-^   111«. 

49,  14,  1,  4 42. 

49,  14,  1,  5 

49,  16,  3,  2 

50,  2,  6,  4 

50,  4,  14 " 

50,  7,  14 

50,  8,  10 111'. 

50,  10,  1  pr 

50,  16,  199 

50,  16,  239,  8 

Epitome  Juliani : 

cap.  110     

Harmenopulos: 

I,  III,  4.  5.  7 

1,  XVI,  5 

II,  I,  15 16;j>. 

11,1,46 

Institutiones  Justiniani : 

2,5,6 

2,  6  pr 

2,  6,  3     .     .     .     164  A.  Iv.  S 
2,  6,  7 4.  37 


Seite 
13^ 
711 
71» 
7l> 

112^ 
71» 

113 

113 
71» 
71» 
71« 

113' 

113 
712 

71» 
713 

161.6 

71« 

715.7 
715.7 

114« 

115^ 

1168 

71' 

71« 

71' 

110» 

71« 

133^ 

71« 

50» 

53* 

170- 

49^ 

65 
170- 
170' 

153- 
llO" 
.  163 

111 


Institutiones  Justiniani :  Seite 

2,  6,  12  .     .       12.  13*.   14.  14*.  28 
110'°.  165.  166  flF. 

2,  6,  13 48 

2,  6,  14  .     .     .     .    115«.   117».   148» 

Interpretatio  zum  Brev.  AI. 

ad  Cod.  Theod.  3,  11,  1  .     .       53» 
ad  Paul.  5,  2,  3ff.  .     .  9.  23.  155* 

Lex  Burgundionum : 

prima  constitutio  §  5  .     .     .       54' 

Lex  Visigotliorum : 

6,  3,  7 532 

8,  5,  6 53- 

10,  2,  6 1462 
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